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Era propósito nosso não reimprimir este segundo 
tomo da presente obra sem concluir o estudo de toda 
a Tnateria das Servidões voluntárias, qae a devia 
completar; mas outros trabalhos inadiáveis impedi- 
ram-nos de realisar um tal desejo, que só mxiis tarde 
lograremos ver satisfeito, se a. vida e sailde não falta- 
rem. 

Amigos nossos e antigos disdprãos vieram, porém, 
rogar-nos que auctorisassemos a reedição da parte já 
publicada ; e só por tal motivo foi reimpresso este pe- 
queno volume, onde as imperfeições abundam, pois 
nem sequer nos chegou o tempo para a sim cuidadosa 
revisão. 

Temos agora entre mãos o estudo dos preceitos le- 
gaes relativos â occupação das aguas, em j arte já 
publicado nas Lições de Direito Civil, 1.^ volume, 
que contámos ultimar e publicar nas proxinms férias 
de setembro; e logo que seja terminada a sua impres- 
são voltaremos ás Servidões, para desobrigar a pala- 
vra desde ha muito empenhada, 

Coimbra, junho de 1902. 



Dr, Teixeira d' Abreu, 
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CAPITULO I 



DA CONSTITUIÇÃO DAS SERVIDÕES 

I* — O legislador português dividiu as servidões voluntárias em 
dois grupos, para o eíTeito da sua acquisição. A occupaçõo^ 
a gestão de negócios, e a svccessão legitima não podem fundamen- 
tar a acquisição das servidões. 3-4.— As servidões constituídas 
judicialmente são antes legaes do que voluntárias; opiniões em sen- 
tido contrário; sua refutação. 5* — Ordem das matérias. 

1. — Preferindo aos preceitos do nosso velho 
Direito os princípios geralmente admittidos nos 
Códigos extranjeiros, dividiu o legislador portu- 
guês as servidões voluntárias, para o effeito da sua 
acquisição, em dois grandes grupos, formado o 
primeiro pelas contínuas-apparentes^ e por todas as 
outras o segundo. 

Pódem aquellas ser constituídas por qualquer 
dos modos de adquirir declarados no Código Ci- 
vil ao passo que as servidões contíniMis-não-appa' 



* Cod. Civ., art 2272.": «As servidões contínuas, apparentes. 
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rentes, e as descontinuas^ jámais o pódem ser por 
prescripção ^. 

Tal o preceito expresso da lei. 

2. — Mas devemos desde já* observar, que uma 
tal proposição, nos termos geraes em que se acha 
formulada, não é inteiramente exacta, porque modos 
de adquirir direitos ha, declarados na lei civil, e 
que não se applicam á constituição das servidões, 
por incompativeis com a índole particular desta 
instituição. A occtipação, a gestão de negócios, e a sue- 
cessão Ze^í^ma^ justamente mencionadas na Parte II 
do Código Civil, que se inscreve Da acquisição de 
direitos^ estão manifestamente neste caso: a pri- 
meira só legitima a acquisição de cousas moveis ^, 



podem ser constituídas por qualquer dos modos de adquirir, decla- 
rados no presente Código». 

* Cod. cit., art. 2273.° : «As servidões contínuas, não apparen- 
tes, e as descontínuas, apparentes ou não apparentes, também podem 
ser adquiridas por qualquer modo, excepto por prescripção.» 

3 Cod. cit. artt. 383.° e seg.» A este respeito escreve o sr. Con- 
selheiro Dias Ferreira : «Não reconhece o Código direito de occupação 
senão sobre os moveis, porque os immoveis não occupados, que não 
são baldios municipaes ou parochiaes, repulam-se do Estado; e assim 
define os direitos sobre a caça, art. 384.° e seg.', sobre a pesca, 
art. 395.° e seg/, e sobre a apropriação de animaes bravios que, 
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e a servidão é um direito immobiliario ; da gestão 
de negócios e da successão legítima não pôde, em 
caso algum, resultar desmembramento da proprie- 
dade, e sem esse desmembramento não ha servidão 
possivel 

Os únicos modos, portanto, de adquirir as ser- 
vidões de que nos estamos occupando são, além 
da destinação dopae de familias especialmente regu- 
lada no art. 2274.® do Código Civil, a prescripção, 
as convenções e o testamento. O art. 2275." corro- 
bora esta doutrina. 

3. — No entretanto a nossa opinião parece ser 
contrariada pela disposição clara do art. 2143.® do 
Código Civil, hoje interpretado authenticamente 
no I 5.® do art. 740.® do Código de Processo Civil, 



tendo tido dono^ voltáram á sua liberdade natural^ tomando-se nuí- 
Mus, art. 400.° e seg.*, dos animaes ferozes e maléficos, art. 403.^ 
dos animaes domésticos abandonados, perdidos ou extraviados art. 
404.** e seg.% das cousas inanimadas moveis, abandonadas artt. 4il.** 
e seg.', ou perdidas art. 413.° e seg.*, de thesouro e cousas escon- 
didas, art. 422.° e seg.', de embarcações e outros objectos naufra- 
gados art. 428.°, e de quaesquer objectos e productos naturaes que 
não forem propriedade exclusiva de outrem, art. 429.° e 430.°.» 

\Cod. Civ. Port. Annot., i. 277. (2.* ediç.lj. Çon/l TEIXEIRA D*ABREU, Li^e$ 

de Direito CivU, i, 60, 201. 



* Cmf., Cap. I, § 2.*» do Tom. I deste trabalho. 
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onde apparentemente se assigna origem diversa a 
algumas servidões. 

Com effeito aquelle artigo diz que ^havendo di- 
visão de prédios, que tome indispensáveis novas ser- 
vidões, far-se-lia delias a devida declararão e o 
Código de Processo accrescenta, que se por occa- 
sião da partilha, feita no inventário, fôr neces- 
sário dividir algum prédio, se procederá á divisão 
e demarcação no mesmo- processo, designando-se 
nesse acto as servidões que fôr indispensável arear 
em consequência da divisão, indicando-se ao mesmo 
tempo quaes as antigas, que devam cessar. 

Alguns auctores, Pardessus ^ á frente, teem sus- 
tentado que éstas servidões são constituídas pela 
sentença do juiz que determina a divisão, chamando- 
Ihes , em attenção á sua origem, servidões judiciares. Mas 
esta opinião, vivamente impugnada, não conseguiu 
prevalecer, ainda mesmo no campo doutrinal, onde 
ganhou fóros de verdade a explicação de Demo- 
LOMBE ^, reforçada por Laurent ^, e desenvolvida 
recentemente por Germano ^. tLa verité est, escre- 



* Pardessus^ ServU. ii, n.*» Ducaurroy, Bonnier etRousTAiN, 
Commentaire théorique etjpratique du Cod. Civ., ii, n.^ 346. 

* Demolombe^ Cours du Code Napoléon, xii, n.° 732. 

7 Laurent^ Príncipes de Droit Civil Français, viii, n.** 144 

* Nicola Germano, Tratatto delle Servitúj u, n.® iiO. 
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veu o sábio Decano da Faculdade de Direito de Paris^ que 

les jugements de Tespèce, dont il 8'agit, ne sont 
autre chôse que de véritables contraís, pour les- 
quels seulement la loi exige rintervention judi- 
ciaire.» 

Reconhecendo certo fundo de verdade nesta 
doutrina, parece-nos, todavia, que ella não resolve 
satisfactoriamente a dificuldade proposta. 

4. — A sentença do juiz não éria servidões, não 
poderia mesmo criá-las sem desvirtuar a funcção 
social do órgão de que dimana. O poder judicial 
tem por única missão declarar e applicar a lei aos 
casos occorrentes; não cabe nas suas attribuições 
dispôr da propriedade individual, sob qualquer 
pretexto ou razão. Esta verdade é hoje indiscu- 
tivel no campo da sciencia. 

Não pôde por isso a servidão, que importa sem- 
pre um desmembramento da propriedade, ser con- 
stituída pelo poder judicial. 

Mas sendo assim, onde firmam então suas raí- 
zes essas novas servidões, a que se referem os ci- 
tados artigos 2143.^ do Código Civil, e 740." § 5." 
do respectivo Código de Processo? 



No contracto judiciário, de que falia Demolombe? 
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Parece-nos que não. Nas servidões estabelecidas 
em partilha judicial o mútuo consenso por parte dos 
interessados nem sempre apparece; as partes são 
mesmo algumas vezes forçadas a acceitar as servi- 
dões contra sua expressa vontade ^ ; e todavia nin- 
guém desconhece, que o mútuo consenso é condição 
éâsencial para a validade dos contractos (God. Civ. 

art. 643.«). 



* Nas divisões judiciaes, feitas em harmonia com o art. 740.° do 
Cod. de Proc. Civ., uma veí designadas pelos peritos as novas ser- 
vidões por elies ]\ú%diúai.% indispensáveis, «àerão intimados os inte- 
ressados na divisão para deduzirem qualquer opposição, por 
embargos, na segunda audiência seguinte», conforme é ordenado 
expressamente no § 6.° do mesmo artigo. Se nenhuma opposição é 
deduzida, poderá talvez dizer-se, com os auetores citados, que a 
servidão foi consentida pelas partes. 

Mas quando estas não tenham capacidade para consentir, como 
succe^e quando os interessados são menores, ou interdictos? 

E quando as partes se oppõem explicitamente á divisão, ou á 
constituição das servidões, e estas são declaradas subsistentes pelo 
juiz, depois de apreciadas as provas produzidas, em harmonia com 
o § 7.° do citado art. 740.°, e 557.° do Cod. de Proc. Civ.? É claro 
que aqui não ha consentimento, nem expresso, nem tácito, e assim 
teríamos necessidade de recorrer a explicações differentes para ser- 
vidões da mesma natureza, o que é realmente absurdo. 

Entendemos por isso, que tanto' num, como no outro caso, a ser- 
vidão não dimana da vontade das parles; ainda mesmo quando estas 
se não oppõem á divisão, a servidão deriva immediatamente da lei, 
pois aquella falta de opposição significa apenas o reconhecimento de 
que, na hypothese, se verificam as condições necessárias para que a 
servidão deva existir : isto é, serem indispensáveis ao prédio dominante. 

(Cònf. Cod. Civ. art. 3i43.»). ^ 
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Onde filiar pois a origem daquellas servidões? 

Na lei e só na lei. É ella que declara as 
circunstâncias em que as servidões devem ser crea- 
das, e o módo como devem sê-lo ; ao juiz cumpre 
sòmente declarar se na hypóthese submettida á sua 
apreciação se verificam, ou nao, essas condições. 
É precisamente isso o que succede nos casos regu- 
lados pelos artt. 456.% 2309." e outros do Có- 
digo Civil : também aqui o juiz nao cria a sei^vidâo, 
mas apenas verifica se existem realmente as condi- 
ções em que a lei^ por motivos de interesse público, 
obriga o proprietário a soífrê-la, ainda mesmo con- 
tra sua vontade. 

E se as servidões de que se trata derivam im- 
mediatamente da lei, se ellas são, como dicto fica, 
servidões legaes, é desconhecer a sua própria natu- 
reza invocá-las a propósito das servidões consti- 
tuídas por facto do homem. 

5. — Resulta do que acima fica dicto, que os 
diversos módos por que as servidões pódem ser 
constituídas se reduzem fundamentalmente a tres: 

a) concessão expressa, comprehendendo as convenções e o iesia' 

mento ; 
P) prescíHpção; e finalmente 
y) destinação do pae de família. 
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De razão é, pois, que este primeiro capítulo do 
nosso estudo seja dividido nos tres parágraphos 
correspondentes, que se inscreverão assim : 

§ 1.** — Das servidões constituídas por concessão 
expressa; 

§ 2.® — Das servidões constituídas por prescri- 
pçio; 

I 3." — DoÃ servidões constituídas por destinação 

DO PAE DE famílias. 
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I 1.*^ — Das servidões oonstituidas . 

por CONCESSÃO EXPRESSA 

INTRODUGÇAO 

O. —Todas as servidões podem ser constituídas por testamento, com- 
pra e venda, doação e troca; formalidades externas. — Mas os 
respectivos litulos^ para produzirem eíTeitos em relação a terceiros, 
precisara de ser registados^, sendo préviamente paga a respectiva 
contribuição de registo. 8. — E devem emanar de quem tenha 
capacidade para constituir a servidão. Declarações enunciativas; 
seu valor jurídico o. — Transição. 

6. — As servidões sòmente pódem ser adquiridas 
por testamento^ doação^ compra e venda, ou troca : 
tal a conclusão a que necessariamente é levado 
quem, sem perder de vista a índole particular da 
servidão, lêr o Liv. II do nosso Código Civil. 

Tem cada um destes actos nórmas especiaes, 
que o regulam e lhe são próprias, ás quaes a ser- 
vidão, fica, consequentemente, adstricta; mas ha 
entre todos de commum a circunstância de só por 
escripto podêrem ser provadas as servidões, por 
qualquer delles constituidas. As formalidades desse 
escripto é que variam com a natureza do contra- 
cto, e valor da servidão. Assim, a escriptura pública 
é essencial para a constituição das servidões por 
♦ meio de contracto^ sempre que o seu valor exceda 
50.^000 réis; fhas as de valor inferior pódem ser 

' Digitized by 



10 



'provs.àsí&porescripto particular^ comaassignaturado 
concedente, ou de outrem a seu rogo não sabendo 
elle escrever, e de mais duas testemunhas, que escre- 
vam o seu nome por inteiro (Cod.Civ.aru. 1459 °, 1590.° 

§Í i.o e 2.0 e 1594.°). 

Quanto ao testamento, como acto solemne que 
a lei cérca das maiores garantias, tem formalidades 
especiaes, cuja falta impórta a nullidade do acto, 
qua tal, e consequentemente, a das servidões por 
elle constituidas ; a nâo ser que póssa valei: como 
escriptura pública, porque, neste caso, deverão taes 
servidões considerar-se subsistentes, se o testador 
fôsse capaz de por este meio as conceder, como 
analogicamente se infere do art. 1755.**, § un., do 
Código Civil. 

7. — Mas se devem considerar-se constituidas as 
servidões desde que os respectivos títulos se acham 
legalmente feitos, podendo desde então ser invoca- 
das em juízo entre as próprias partes ou seus legí- 
timos representantes, todavia as subjeitas a registo 
só produzirão os seus eíFeitos em relação a terceiros 
desde que sejam devidamente registadas (Cod. Civ. 
ant. 95 1.», 940." n.° 2 e § 2.° n.*> i). E são obrigadas a re- 
gisto desde o Decreto de 30 de junho de 1870, que 
nesta parte alterou o art. 949.° do Código Civil, 
gòmente as sçrvidões não appar entes, sendo facul- 
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tativo o das apparentes \ cuja existência, como diz 
um escriptor, mais facilmente pôde ser conhecida 



* Conf. o decr. de 20 de jan. de 1898, art. 89.« §§ l.« e 2.« O Sup. 
Trib. de Just., em Acc. de 12-11-89. {Ga^. da Rei. de Usb. lu. 726-727» e 
Boiíet. dos Trib., iv. 404) decidiu^ que a servidão apparente de aqueducto 
o nâo carece de registo para produzir os seus effeitos em relação 
a terceiro. 

— Também a Revista de Legislação sustentou^, respondendo a uma 
consulta, e fundando-se naquelle Decreto que, vendendo-se um pre- 
dio com todas as suas aguas, se entendem vendidas todas as servi- 
dões desta natureza, activas e passivas, de modo que o vendedor 
não pôde depois vender a outrem as aguas de certa mina situada 
em prédio alheio, e que eram devidas ao prédio vendido, mas se o 
fizer, embora no registo da compra se não tenha feito expressa 
menção d'aquellas servidões tal venda seria nulla, e não poderia 
subsistir ainda mesmo que o adquirente das aguas as fosse logo 
registar^, visto que as ser vidões apparent es — como succedia na hypD- 
these discutida — são dispensadas de registro, (xni. 432). 

Parece-nos, no entretanto, que a iitustrada redacção daquelle 
jornal labora numa confusão. 

Com eíTeito, se o direito ás aguas era de servidão, como a Revista 
diz, não podia ser vendido separadamente do prédio dominante, 
porque as servidões são inseparáveis dos prédios a que activa ou 
passivamente pertencem; e não podia, também, consequentemente, 
ser registado como servidão quer fosse apparente, quer não, mor- 
mente por outrem que não fosse o proprietário serviente. 

Mas se em vez de um direito de servidão, o vendedor tinha sobre 
as aguas direito de plena propriedade, ou, ao menos, de comproprie- 
dade como dono do prédio onde ellas brotavam, podia então vendô-ias 
separadamente do prédio onde costumava utilisá-las (chamado peia 
Revista dominante), e terá em tal caso de prevalecer a venda primeiro 
registada, porque se tracta de bens immobiliàrios; devendo até 
pagar, préviamente, a respectiva contribuição de registo, como ^ 
mesma Revista ensina noutro logar (xii. 232 233). 
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por inspecção ocular, do que pela nota dos livros 
da conservatória ^. 

As servidões já constituidas ao tempo da pro- 
mulgação do Código Civil, continuam ainda hoje 
a subsistir sem registo, apezar do preceituado 
no I un. do art. 1023.® do mesmo Código, cujo 
praso, ampliado por leis successivas, se acha pro- 
rogado indefinidamente, por Decreto de 17 de março 
de 1887, até que legal e definitivamente se proveja 
a tal respeito. 

Mas além do registo na conservatória, e ante- 
riormente a elle, deve também ser paga a contri- 
buição de registo devida pela constituição da ser- 
vidão, nos termos da Lei de 31 de março de 1896, 
e Regulamento de 1 de julho de 1895, artt. 1.®, 
3.° n.' 5, e 4.^ n.^ 2.® \ 



' Tavares Crespo, Comnientáno á legislação de registo predial, 
Porto, 1873, pag. 43, vii. 

3 Conf. Decr. de 16 de julho de 1896. Na vigência do Decr. de 30 
de junho de 1870 suslentou-se, com boas razões, que não era devida 
contribuição de registo pela acquisição de servidões. Neste sentido 
se pronunciou a Rev. de Leg. e de Jurispr. (ix, 536). Mas no Regula- 
mento de 1887 a doutrina contrária foi expressamente consignada, 
nos artt. 3.° e 4.°, que o Regulamento actual reproduziu. 

Tanto num, como no outro regulamento se encontra uma inexa- 
ctidão, contra a qual precisámos de estar precavidos. Falla-se nelles 
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8. — É, porém, condição indispensável para que 
a servidão se considere legitimamente constituída, 
que o titulo de acquisição provenha de pessoa legal- 
mente capaz de fazer a sua concessão, pela fórma 
particular por que o foi. 



A simples declaração feita pelo proprietário domi- 
nante, no titulo de alienação do seu prédio, de que 
a este pertence uma dada servidão activa, não faz 
próva da sua existência, nem obriga em cousa al- 
guma o proprietário, impropriamente chamado ser- 
viente, que naquelle contracto não interveio; da 
mesma fórma que não pôde reputar-se este prédio 
livre de tal ónus * pelo simples facto de seu dono fa- 
zer, ao aliená-lo, essa declaração (Cod. Civ., art. 2426.°) ^. 

Mas quando a existência da servidão é reconhe- 



de servidões temporárias, para o effeilo de as submelter também ao 
pagamento daquella contribuição ; mas tal designação não pôde invali- 
dar á doutrina, que logicamente deriva dos preceitos da lei civil, intei- 
ramente conformes com a natureza da servidão , que é semi^re perpétua* 

[Conf. tom. i."* n."* lo, pag. 24). 

* Assim o decidiu a Relação do Porto, em Acc. de 7-V-1878, 
publicado na Rev. de Leg. e de Jurispr., anno xiv, pag.» 522 e seg.' 

^ O sr. Dias Ferreira, commentando este artigo, escreve: «O 
instrumento publico só faz prova contra os que nelle intervieram, e 
contra os seus herdeiros e successores. Instrumento público cele- 
brado entre dois não prova contra terceiro, nem a favor de terceiro, 
porque a cousa que ó tratada entre uns, não aproveita, nem preju- 
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cida pelo próprio dono do prédio serviente, outro 
é então o seu valor, que tem de ser apreciado á 
face dos principios que regulam a confissão das 
partes extra-judicialmente feita ^. A circunstancia 
de não intervir no acto o proprietário dominante 
em nada prejudica a confissão, porque esta, como 
bem diz Laurent, não é um contracto, em que 
seja necessário o concurso de vontades, mas a sim- 
ples affirmação de um facto, resultante da mani- 
festação unilateral da vontade daquelle, que faz o 
reconhecimento ^. 



dica a outros. Por exemplo, se no contracto de venda se denuncia 
que a casa do vendedor tem direito de servidão sobre a casa visinha, 
esta enunciação não faz próva contra o dono da casa visinha, que 
não foi parte no contracto.» {Obr. cU. \. i56). 

Parece-nos verdadeira a doutrina, excepto quando aífirma que o 
instrumento público feito entre dois não prova a favor de terceiro. 

Pôde, em verdade, nesse documento, uma das partes fazer confis- 
sões que beneficiem terceiro, como succede na hypóthese do vendedor 
declarar que sobre o seu prédio pesa a servidão de passagem em 
favor de outro, pois a confissão extra-judicial, nos casos em que 
por lei é admittida, pôde até fazer prova plena (Cod. civ., ant. 2415.% 
2416.», 2432." e seg.«). o próprio sr. Dias Ferreira o reconhece, quando 
noutro logar escreve : «A confissão não faz prova a favor de quem 
confessa; mas prejudica o confitente e os seus herdeiros.» (Obr. at., 
V. 137). 

* Cod. Civ. arlt. 2048.° e seg.' (Conf. not. antecedente). 



' UuRKNT, obr, ciU, vm, n.« pag. i83. 
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Quem, ao vender um prédio, o declarou one- 
rado com (determinada servidão em favor de outro, 
não transferiu para o comprador a utilidade par- 
ticular, que fórma objecto da mesma servidão ®, 
e por isso não pôde o comprador reclamar para si 
aquella utilidade, impugnando a servidão, salvo se 
a dieta confissão não for de direito attendivel. 

9. — Necessário se tórna, por conseguinte, deter- 
minar desde já quaes as pessoas legalmente capa- 
zes de conceder servidões. 

Mas não basta isto; a existência da servidão, 
impórta sempre uma transferencia de direitos ^, 
sendo, por isso, egualmente necessário, para que 
ella póssa existir, que a pessoa a quem aquelles 
direitos são concedidos tenha capacidade para os 
adquirir. 

Por isso subdividiremos este parágrapho nas 
duas secções seguintes: 

Secção I — Dos que podem conceder servidões. 
Secção 2.* — Dos que podem adqidrir servidões. 



8 Conf. Tom. i, n.^' 68 e 69. 
» Conf, Tom. i, cap. i, % 2.» 
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SECÇÃO I 



Dos que pódem conceder servidões ^ 



IO. — Para conceder servidões é necessário ter capacidade geral, 
e capacidade especial 1 1.— Em regra só o dono do prédio ser- 
viente tem capacidade especial. pdiúaL aquelle fim. M2. — O usufru- 
ctuario não pôde conceder servidôeS;, ainda mesmo temporariamen- 
te^ sobre o prédio usufruído. 1 3« — Nem o amndatario, nem opos- 
midor de boa ou de má fé. 14.— Pôde, porém, consedé-las o 
emphyleuta, embora com certas restricções. I5-IO. — E, nas 
mesmas condições, o dono do prédio onerado com hypotheca. 
17. — Mas não poderá concedé-las o senhorio directo. IS. — Em 
que termos subsistem as concedidas pelo proprietário sobre pré- 
dio arrendado. IO. — Ou dado em usufructo. ÃO. — Ou condicional, 

' »I.^Se o comproprietário as pôde conceder. 22» — Conclusão. 

10.— Constituir uma servidão é alienar certa fra- 
cção de um prédio, em proveito de outro prédio 
pertencente a dono differente. Só teem, portanto, 



* Germano, obr. cit, \i, n.° 2o e seg.»; Laurent; obr. cit,, \m, 
456-163; Demolombe, obr. cit., xii, n." 734-757 bis; Lalaure e 
Paillet, obr. cit., liv. r, cap. vin; Duranton, obr. cit, iii, 536-547; De- 
MANTE, obr. cit. II, 541, bis, v; D. Modesto Falcon, obr. cit., n, pag. 
231 e seg."; Goyena, Concordâncias, i, pag. 463 e seg."; CHmoNí, Insti- 
tuzioni, 1, § 178, e auctores por este referidos; Aubry et Rau, obr. 
cit. %% 250-252; Mazzoni, Imt., m, n." 242; Servit, n.° 57; Pardes- 
sus, obr. cit. I, n.°' 6, 9 e 247; Coelho da Rocha, Inst. % 600; Lobão, 
Notas a Mello, \\\, pag. 553; Correia Telles, Digesto, iii, art.<»' 451- 
452; Liz Teixeira, Prelecções, ni, pag. 281 e seg.*; Borges Carneiro, 
Direito Civil, iv, | 76. 
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capacidade para concedê-la as pessoas que, sendo 
legalmente capazes de testar, ou de outorgar nos 
contractos por meio dos quaes a servidão pôde ser 
constituída, póssam conjunctamente alienar aquella 
fracção do prédio serviente; isto é, as pessoas, que 
tendo capacidade para intervir em actos da natu- 
reza dos indicados, gozem também de capajddade 
especial para conceder servidões. 

A primeira,^ que bem pôde chamar-se capacidade 
geral, tem de ser estudada em relação a cada um 
daquelles actos jurídicos ^, porque nem sempre os 
que teem capacidade pai-a intervir num delles, podem 
figurar nos outros, como succede, por exemplo, com 
os menores de 18 annos, que podendo dispôr de 



* A servidão pôde ser constituída por acto entope vivos, e por 
testamento, como noutro logar já fica dicto. 

De um modo gerai deve dizer-se que a todos os que por lei não 
são especialmente inhibidos de contractar é licito conceder servidões 
por acto entre vivos (Cod. civ. artt. 1476.», issg.» e 1594.») ; devem, porém, 
tomar-se em consideração as incapacidades especialmente estabele- 
cidas em relação a cada um daquelles contractos. Tal é, por exem- 
plo, a declarada no art. 1565.% em relação á compra e venda: as 
pessoas ahi mencionadas não são absolutamente incapazes de vender, 
mas não podem fazé-lo a seus filhos ou netos, salvo o consentimento 
dos outros filhos ou netos. 

A mesma duplicidade de capacidades existe em relação ao testa- 
mento. São absolutamente incapazes de testar as pessoas declaradas 
no art. 1764.% n.*»« 1.°, 3.® e 4.% por ter cessado a incapacidade do 
n."* 2, com a Nov. Ref. Penal de 1884; são relativamente incapazes 
de o fazer as pessoas referidas nos art*' 1767.*» 1768.% 1769.% etc. 



Tom. u 
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seus bens por meio de testamento, não podem, por 
outro lado, vendê-los; mas a capacidade especial deve 
ser apreciada independentemente do acto jurídico 
constitutivo da servidão, porque em nada depende 
delle. 

Não entra no plano deste trabalho o estudo da 
capacidade geral, que sómente aqui terá esta ligeira 
referencia. 

* 

11. — Em nenhum dos seus artigos declara o 
nosso Código Civil expressamente quaes as pessoas 
que têem capacidade especial para conceder servi- 
dões; mas desde que estas importam substancial- 
mente um desmembramento da propriedade, pode- 
mos affirmar que só ao proprietário serviente é licito 
concedê-las, visto que só elle pôde alienar o seu 
prédio, no todo ou em parte ^. E se a esta illação 
conduz a própria natureza da servidão, a leitura 
attenta da lei e o estudo da sua história, não a con- 
tradizem, antes a confirmam. 

Com effeito, os art.'* 2276." § 2.% 2278.^ e outros, 
faliam sempre do dono do prédio serviente, como 
sendo aquelle que representa o mesmo prédio nas 
suas relações com o dominante ; e muito especial- 



• Conf, Rev. de Leg. b de Jur., ix. 535. 
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mente o art. 2277.**, declarando que tse o dono do 

prédio serviente se houver obrigado, no respectivo tí- 
tulo^ a custear as obras necessárias para a conser- 
vação da servidão, poderá eximir-se deste encargo, 
abandonando o mv' prédio ao dono do prédio domi- 
nante», significou muito claramente que o legisla- 
dor português a mais ninguém reconhecia capaci- 
dade para constituir servidões além do próprio 
dono do prédio doutrina que também se infere 
do art. 490.**, do mesmo Código, que falia expres- 
samente em € titulo provindo do prédio serviente i . E já 
esse pensamento apparecia claro no art. 2449.® do 
Projecto Primitivo, onde se indicava expressamente 
a concessão dos proprietários como o meio único 
de constituir servidões, além da prescripção, e des- 
tinação do pae dè familia ^. 



♦ art. 2277.°^ que foi mantido como está desde o Projecto 
Primitivo, mostra: em primeiro logar, que o titulo constitutivo da 
servidão foi passado pelo dono do prédio serviente, o que manifesta- 
mente significa que foi elle quem concedeu a servidão; e em segundo 
logar, o facto de apresentar o abandono do prédio serviente como 
compensação das despêsas de conservação, indica que só o proprie- 
tário pôde constituir servidões, porque só elle pôde fazer aquelle 
abandono, 

5 O art. 2449.° do Projecto Primitivo achava-se assim redigido: 

«As servidões, estabelecidas por concessão dos proprie^ 
tariosy serão reguladas nos termos do respectivo titulo; 
em falta de declaração observar-se-ha o seguinte :» 

A Commíssão Revisora, em sessão de 26 de março de 1863/ 
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Mas no campo doutrinal, nem por todos é ac- 
ceita a legitimidade desta doutrina, cujas difi- 
culdades de applicaçao necessitámos, também, de 
abordar ; e nem mesmo o nosso Código Civil a afe- 
ceitoii inteiramente noutros logares, como teremos 
occasião de ver. 

12. — Sustentam alguns que o USUFRUCTÚARIO 
pôde conceder servidões sobre o prédio usufruído, 
embora restrictas ao tempo do mesmo usufructo, 
pela razão de que tendo elle direito de gozar a cousa 
pessoalmente, e até de alienar o seu usufructo, a 
concessão de servidões, que não involve transferen- 
cia da substancia do prédio, mas sómente de uma das 
suas utilidades, se acha manifestamente compre- 
hendida naquellas faculdades. 

Foi Paedessus ^ quem primeiro lançou a idéa, 
que Germano defende com vigor ^, mas Laubent * 



ó que substituiu as palavras concessão dos proprietários , por contraveio 
ou testamento, que hoje se lêem no art. 2275." do Cod. Civ., e que têem 
decerto^ a mesma significação. {Actas, pag. 35o). 

• Pardbssus, obr. cit.^ n, n." 247. 

^ Germano^ obr, cit. ii. n* 68, pag. 67. CíBpolla também escreveu: 

An possit {ususfructuariiit) imponere servitutem fíindo, in quo habet usumfnictum? 
£t vídeo, quod síc durante usufhictu : quia ususfhictus est pars domioii fúndi, sicut 
est vassallus» et superficiaríus. (De servil, urban. praed. cap. xiv. n.* ii). 

• Laurbnt, obr. cU,, viii, n.» 159, pag. 190. 
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combateu com uma certa ironia, que aliás não 
exclue a justiça do seu voto. 

Na verdade, no campo especulativo, a doutrina 
de Pakdessus é inaceitável. A perpetuidade da ser- 
vidão deriva da sua própria natureza. Já noutro 
logar o dissemos, e o próprio Germano o coiífessa, 
quando diz: 

t As servidões a termo não são verdadei- 
ras servidões, mas locações de um uso do 
fundo serviente, porque quando o dominio do 
uso, que constitue a servidão, não passa para 
o proprietário do fundo dominante irrevoga- 
velmente, não ha verdadeira servidão, mas 
antes um contracto de locação, ou qualquer 
outro; e nunca uma servidão porque esta 
signitíca passagem de um dos usos do prédio, 
de uma para outra pessoa. » ^ 

Em face da lei portuguêsa não pôde também 
admittir-se outra solução, não só pelas razões que 
no anterior número ficam indicadas, mas ainda 
porque o usufructuario, não podendo alienar a tota- 
lidade do prédio, não pôde, consequentemente, 
alienar uma das suas fracções para constituir a 
servidão. Além disso, desde que as servidões são 



« Germano, obr. cU., u, n." 61, pag. 61. ^ ^ 
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inseparáveis do prédio a que activa ou passiva- 
mente pertencem (art. 2268.®), não se comprehende 
como ellas possam ser constituídas por quem não 
tem o domínio do prédio serviente. 

O art. 2279." do Código Civil vem ainda corro- 
borar esta doutrina, pois não indica entre as causas 
de extincção das servidões o termo do usufructo^ 
ou o termo do praso por que as servidões fôram 
concedidas, como teria decerto feito se ellas podes- 
sem ser temporárias, segundo se infere do art. 2241.", 
n.® 1.*^, in fine do mesmo Código. 

Mas não significa isto, que o usufructuario esteja 
impossibilitado de transmittir a terceiros, livremen- 
te, direitos de effeitos análogos aos da servidão 
desde que o Código Civil lhe reconhece a faculdade 
de emprestar a cousa, arrendá-la, e até de alienar o 
seu usufructo, (art. 2207.0), implicitamente lhe permitte 
transferir para qualquer pessoa a faculdade de gosar 
parcialmente do prédio usufruido, em seu próprio 
beneficio, ou em proveito de outro prédio — com- 
quanto haja sobejas razões para duvidar de que se- 



*® Estes direitos eram chamados antigamente servidões super 
fictaes; Germano propõe o nome de servidões resolúveis, para substi- 
tuir o primeiro. Eu preferiria chamar-lhes servidões imperfeitas, se 
reconhecesse a necessidade de inventar denominação própria para 
taes direitos. ^ 1 
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jam em favor de um prédio as vantagens, que seu 
dono colhe temporariamente de outro. 

Taes concessões, porém, ou devam conside- 
rar-se como direitos de crédito, conforme opina 
Laurent * *, ou como obrigações de natureza espe- 
cial, é certo que não podem, nem d^vem confuu- 
dir-se com as servidões. O dono dó prédio 
ficiado é, por assim dizer, simples U6ti£m^aría de 
uma parte do prédio onerado; o titula e anaturexa 
do seu direito é, pois, radicalmente differente do 
da servidão, porque com esta não pôde confundir- se 
o usufructo. AflSrmar o contrário é acceitar um 
absurdo^ pois, só podendo o usufructuario alienar 
o seu usufructo, como poderia o adquirente pre- 
valecer-se dum direito de natureza completamente 
differente daquelle que lhe foi traii^isifctido, qual 
seria a servidão? 

Cedeu o usufructuario o direito tuUtt 
certa quantidade de matto no prédio usufruído 
para cultura de outro prédio? Podia fazê-lo, e a 
sua concessão é válida, porque a lei lhe confere o 
direito de alienar, no todo ou em jpprrte^ o seu 
usufructo. 

Mas será de servidão este direito transmittido? 



" Laurent^ obr. e log. cit, 
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Indubitavelmente não é, porque não pôde o adqui- 
rente receber servidão quando o concedente aliena 
usufructo. 

Alguns artigos do Código, relativos ao usufru- 
cto, reforçam ainda a nossa opinião. Assim o art. 
2222.® diz que to usufructuario, que alienar por 
qualquer fórma o seu usufructo responderá pelos 
damnos, que os bens padecerem por culpa da pessoa 
q[jLQ o substituir. 1^ Logo a concessão de quaesquer di- 
reitos por parte do usufructuario é uma simples alie- 
nação de usufructo; e usufructuario é também o 
adquirente desses direitos, por qualquer fórma que 
a transmissão se òpére, como claramente resulta 
da palavra substituir. Ha uma simples mudança de 
pessoas^ mas o direito permanece da mesma natu- 
reza. 

Além d'isso, quando a administração do usufru- 
ctuario se tornar consideravelmente prejudicial ao 
proprietário, pôde este requerer que o prédio usu- 
fruído lhe seja entregue, obrigando-se a pagar 
áquelie, annualmente, o producto liquido do dicto 
prédio, depois de deduzidas as despêsas e o premio, 
que pela sua administração lhe fôr arbitrado (Cod. 

Civ. art. 2249.<»). 

Ora as alienações parciaçs de usufructo não 
podem subsistir desde que o proprietário requeira 
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a entrega da cousa usufruída nos termos déste 
artigo, pois o contrário seria invalidar a garantia, 
que o legislador ahi pretendeu consignar, dos seus 
direitos de propriedade. Portanto, não podem nem 
devem considerar-se taes concessões como constitu- 
tivas de servidões, embora temporárias, porquanto, 
se ellas cessam quando o usufructuario perde, não 
o seu usufructo, mas a simples administração do 
prédio usufruído, é porque faziam parte integrante 
do mesmo usufructo, não sendo, consequentemente, 
direitos de natureza inteiramente differente 



Se assim não fosse grave perigo corriam os interesses do 
proprietário, porque podendo resultar do exercicio das servidões 
concedidas pelo usufructuario graves damnos para o prédio usu- 
fruído, não poderia aquelle recorrer às garantias do citado art. 2449.*, 
que só previne a hypothese de serem taes damnos resultantes de 
mau uso por parte do usufructuario. 

No antigo direito pátrio também era negado ao usufructuario 
o direito de conceder servidpes sobre o prédio usufruído. Coelho da 
Rocha pronúncia-se a este respeito nos termos seguintes : «E como 
as servidões contêem uma espécie de alienação de propriedade, so- 
mente podem ser constituídas por aquelles que podem livremente 
dispôr de seus bens, e que são verdadeiros proprietários. Portanto 
não podem impô-la: 1.° o administrador do vínculo nos bens vincu- 
lados, senão durante a sua vida: 2,° o Parocho sobre os bens da 
Igreja; 3.<» o usufructuario sem o consentimento do propi-ietario 
4.« a sócio na cousa commum sem o accordo dos outros sócios; S.* 
nem o marido sem o consentimento da mulher.» (inst. de Dir. dv. n. 
§ 598.) Conf, Lobão, Not a Meli. ni, art. u. n.<» 8 pag. 553 ; Aguas 
% 881 e seg.'; Correia Telles, Digesto, ni art. 452.*» 

Dispõe o contrário o moderno Código da Republica Argentina, no 
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13. — O que fica dicto colhe por maioria de razão 
para o arrendatário e para o simples possuidor, 
de boa ou de má fé. Nenhum delles tem o dominio da 
cousa, nem a lei civil lhes dá, em parte alguma, di- 
reito de constituir servidões sobre o prédio possuído. 

E se o fizerem, taes concessões serão nullas, como 
o seria a alienação total do prédio **. 

14. — Tem sido também objecto de discussão, 
entre os escriptores se o emphyteuta pôde ou não 
conceder servidões sobre o prédio emprazado. 

O nosso Código Civil resolve a questão expres- 
samente em sentido aflSrmatiro, dispondo no art. 
1676.® que «o foreiro pôde hypothecar o prédio, e 
onerá-lo com quaesquer encargos, ou servidões^ sem 
consentimento do senhorio directo ; comtanto que a 
hypotheca, ou o ónus, não abranja a parte do valor do 
prédio que corresponde ao foro e mais um quinto » 



art. 2980.®, assim redigido : «El usufructuario puede consentir una servidum- 
bre sobre el immueble que tenga en usufructo, pêro solo por el tiempo que durare 
el usufructo, y sin perjuicio de los derechos dei propietario.» 

Conf. : Zacharij;, obr, cit § 335, not. 2; Duranton, obr, cit. m. 541; 
Pardessus, obr. cit., n.« 237. 

" N'este sentido Pothier, Introduction cit., n.*» 8; Laurent, obr, 
cit, n.« 157. Contra: Germano, obr. cit, tom. ii, pag." 69 e 70. 



^^ P Código Civil Hespanhol dispõe no seu art. 596.*» o se- 
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Mas no campo dos princípios similhante facul- 
dade difficilmente poderá conciliar-se com o direito 
de opção^ reconhecido ao senhorio directo, no caso 
de venda, pelos art.'* 1678.** e 1682.' do mesmo Có- 
digo. Desde qiie ao foreiro é lícito onerar o prédio 
com quaesquer servidões, diminuindo o seu valor 
até ao limite fixado na última parte do citado art. 
1676.', tem elle na sua mão um meio seguro de 
inutilisar a faculdade de opção: retalhar em ser- 
vidões o prédio, restrin^ndo áquella quantia as 
garantias do proprietário. 



gUÍIlt6 : «Guando pertenezca á una persona el domínio directo de una finca y á 
otra el domínio útil, no podrá establecerse sobre ella servidumbre voluntária per- 
petua sin el consentimiento de ambos duenos.» 

D. Modesto Falcon annota este preceito com as seguintes 
palavras : 

«Nos prédios constituídos em emphyteuse estabelece o Código 
uma regra que contradiz a doutrina até agora recebida. Atè agora 
adrhittia-se, que o direito de constituir servidões sobre o prédio em- 
prazado pertencia ao emphyteuta^ de tal maneira^ que se o domínio 
por qualquer modo se consolidava nas mãos do senhorio directo, não 
podia este oppôr-se ás servidões, que o foreiro houvesse estabelecido 
sobre o prédio ou prédios aforados, enquanto estes estiveram na 
sua posse. 

«O Código rectifica a doutrina tradiccional mandando, que para 
o estabelecimento de uma servidão perpétua sobre o prédio se reúna o 
consentimento dos seus dois proprietários, ou seja o do dono do domí- 
nio directo, e o do dono do dominio util. A nova resolução estará mais 
acommodada á verdadeira justiça; toma, porém, de peor condição o 
dominio util, que é o mais interessado no estabelecimento d^-s ser- 
vidões. {Obr. cit., II, pag. 223.) 
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Verdade é que os art/' 1671/, 1677.^ 1688.^ e 
outros mostram bem, que o senhorio directo nada 
mais é do que um credor privilegiado, como noutro 
logar já fizemos notar Melhor seria, por isso, 
supprimir de vez o direito de opção, que alguns 
Códigos extranjeiròs não reconhecem já, e então 
o emphyteuta, como verdadeiro proprietário, pode- 
ria constituir quaesquer servidões sobre o prédio 
emprazado, sem que isso merecesse reparos, uma 
vez que ficasse garantido o direito do credor. 

15. — No que deixamos dicto fica já implicita- 
mente indicada a solução, por nós acceita, para uma 
outra dúvida, que a este propósito costuma ser 
apresentada : 

Poderá o DONO DUM prédio hypothecado consti- 
tuir sobre elle servidões ? 

A questão tem sido diversamente apreciada pelos 
escriptores. 

Pronunciam-se uns pela validade da servidão, 
ficando, porém, salvo aos credores o direito de se 
fazerem indemnisar do valor delia pelo concedente 
ou pelo concessionário indifferentemente outros, 
no entretanto, sómente reconhecem ao adquirente 



Conf. Tom. i, 22, a). 

Troplong, Dos privilégios e hypothecas, n.° 843, bis. 
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o direito de expurgar das hypothecas a servidão, 
offerecendo o seu preço aos credores e ainda, 
apparece uma terceira opinião sustentando, que 
embora a servidão não deva prevalecer contra os 
credores, podem os respectivos concessionários re- 
clamar a conservação delia, garantii^á^^ áaãâÉâM 
resultantes da sua existência 

No fundo de todas ellas, porém, íã$n^ 
mente, que os direitos dos credores dètÊoâ liAAiH 
tidos de preferencia á servidão; as divergências 
accentuam-se apenas nos meios proiKvFítos para 
harmonisar aquelles direitos com os interesses dos 
concessionários da mesma servidão. 

Ora não é diflficil reconhecer, qué tt^^a^tlipi ãoB 
alvitres propostos satisfaz por completo liõ §pm qw 
seus auctores se propozeram: não o prâxtjQHr^i ^py^e 
importa a completa aniquillação das ij^ipiliitiM ã^u 
credores, por isso mesmo que bem p^âítt SUeoedef 
que nem o adquirente nem o concedente da aervidSo 
tivessem meios para os indemnisar dos prejuízos 
sofiBridos. Tal doutrina, quando verdadeira, levava 
ainda mais longe, porquanto justificaria também a 
alienação total do prédio hypothecado, mediante a 



*« Pbrsil, Das hypothecas, arl. n.» 5; DpLfmotW, CliriO 
de Direito Civil, tom. ni, pag. 172, nota 

Referidas por Germano, obr. ât., tom. ii, n."t#i 
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mesma condição, que seria, no entretanto, muitas 
vezes illusoria 

Não a segunda, porque a hypotheca não onera 
especialmente a servidão, pois esta só pôde ser 
hypothecada como accessorio do prédio domi- 
nante, e conjunctamente com elle (Cod. Civ. art. 894.*»). 
E se a servidão não é particularmente onerada pela 
hypotheca certamente não pôde em tal caso ter 
logar a expurgação. 

A terceira, finalmente, encontra insuperáveis 
difficuldades prácticas, que a tornam absolutamente 
inacceitavel. Com effeito, como calcular os damnos 
resultantes de ser o prédio posto em praça, com o 
ónus da servidão? Muitas pessoas, que noutras con- 
dições nelle licitariam, ao verem o prédio onerado 
abster-se-hão. E quem poderá dizer, escreve Germano, 
a quanto subiriam os lanços no calor da licitação ?!.. 

A depreciação do prédio serviente é difficilima 
de apreciar. Avaliar a servidão apenas pela dimi- 
nuição de rendimento do prédio sobre o qual ella 
pesa é chegar, na maior parte das vezes, a resul- 
tados inteiramente falsos. Pois qual será essa dimi- 
nuição, no caso, por exemplo, da servidão de vistas 
sobre uma quinta murada? Absolutamente ne- 



^ Gbriuno^ obr, e log. cU. 
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nhuma; e no entretanto ninguém desconhece, que 
é grande a importância e o valor dum tal encargo. 

16. As considerações expostas conduzem natu- 
ralmente a reconhecer, que o proprietário do prédio 
subjeito a hypotheca não pôde, em regra,, eos^mlp 
sobre elle servidões; ou mais exactamente, que 
taes servidões não prevalecerão, se o prédio fôr 
arrematado para pagamento da dívida ou dívidas 
caucionadas. Esta doutrina está consignada, com 
bastante clareza, em vários art/' do noeso Código 
de Processo CiviP*, e já se inferia do preceituado 
nos art.°^ 889.*^ § un. e 1023.^ do Código Civil* 

Mas não deve esquecer-se, que tanto ^ pénbéraj^ 
como as servidões, sómente produzirão fíffeitoji em 
relação a terceiros desde que tenham sido devidà'* 
mente registadas, e, portanto, em relação a estes, 
consideram-se taes ónus constituídos no dia om que 
forem registados, ou para isso apresentados no 
Diário da respectiva conservatória. Mas algumas 
servidões ha, que não precizam de registo, e estas 



Art. 856>: «Os bens serão arrematados livres dos ónus 1 
que não tiverem registo anterior ao de qualquer penhora, arresto ou 
hypotheca, salvos comtudo os ónus reaes que, tendo sido consti^ 
tuidos em data anterior, subsistirem sem registo.» Cmf. drk" fâS.* 
§ un., 879.^ e § un., e 947.'» de Cod. de Proc. Civ. 
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prevalecerão contra a hypotheca constituída e re- 
gistada posteriormente á constituição daquellas, 
porque, embora o | un. do art. 889.° diga que 
€ sempre que forem hypothecados prédios subjeitos 
a ónus reaes, não abrangerá a hypotheca senão o 
valor dos mesmos prédios, deduzida a importância 
dos ónus registados anteriormente ao registro da 
mesma hypotheca» , este preceito tem de ser enten- 
dido de harmonia com o disposto no art. 1023.®, 
§ un., e leis que posteriormente o alteraram, e 
com o art. 951.®, segundo o qual todas as servi- 
dões eram subjeitas a registo, o que hoje não suc- 
cede, como noutro logar dissemos 

Em conclusão, entendemos: 
1) que as servidões constituídas anteriormente 
ao registo da hypotheca prevalecem contra esta, 



» Conf. Supra, n.*» 7. 

A imperfeita redacção, e porventura contradicção, entre os 
art.*' 835.», 856.» e outros do Cod. do Proc Civ., tem dado logar a duvi- 
das na determinação do ponto de referencia da caducidade dos ónus 
reaes. Pelo disposto no primeiro daquelles art.*»» parece que só 
caducam os ónus que tiverem registi*o posterior ao da hypotheca que 
serve de base à execução, ao passo que o art. 856.° se refere ao re- 
gistro anterior ao de qualquer hypotheca. Na colhsão dos dois art.°* 
deu ultimamente o Sup, Trik de Just. {Acc. de i8-yui-93) preferencia 
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se estavam devidamente registadas ao tempo em 
que aquella o foi, ou se por lei são dispensadas 
de registo; 

2) que as servidões constituidas posteriormente 
ao registo da hypotheca produzirão todos os seus 
effeitos, se o prédio não fôr alienado para paga- 
mento da dívida, ou dívidas caucionadas, por terem 
sido pagas pelo devedor; 

3) que tendo o prédio de ser vendido, ou dado 
em pagamento, a servidão constituida ou registada 
posteriormente ao registo da hypotheca não acom- 
panha o prédio, embora o valor dêste exceda em 
muito o quantitativo da dívida, cujo pagamento 
garantia. 

Mas não passaremos adiante sem fazer sentir, 
que nos parece realmente injusta a doutrina legal 
reguladora desta ultima hypothese. O legislador 
não devia perder de vista, que a hypotheca tem por 
único fim garantir os interesses e direitos do cre- 
dor. Bastava por isso, que a extincção das servi- 
dões constituidas ou registadas posteriormente ao 



ao último, por ser o mais conforme com o systema do Código sobre a 
caducidade dos ónus reaes, e o mais racionalmente defensável, com- 
quanto em sentido contrário haja, também, algumas decisões do 
mesmo tribunal, e das Relações. 
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registro da hypotheca tivesse logar sómente quando 
o valor do prédio, se aquellas continuassem a 
subsistir, não posesse a coberto os interesses do 
credor 

E facilmente se conseguiria na práctica este desi- 
deratum permittindo, que o prédio fôsse posto em 
praça, pela primeira vez, com os ónus reaes consti- 
tuidos posteriormente ao registo da hypotheca, 
sendo apenas declarado e transmittido livre desses 
ónus se da primeira vez não fôsse arrematado. 

17. — Nem sempre o proprietário pôde, conse- 
quentemente, constituir servidões livremente sobre 
o seu prédio; e esta verdade ainda mais se eviden- 
cia quando consideramos as diversas hypotheses 
em que o goso e fruição do prédio pertencem per- 
pétua ou temporariamente a pessoa differente. 

Assim é que, conquanto o Código o não diga ex* 
pressamente, ao senhorio directo não é lícito con- 
ceder servidões sobre o prédio emprazado, ainda 



'4 Foi esta uma alteração injustificável, feita pela Commissao 
Revisora do Código Civil, nos trabalhos da última revisão, na lei 
hypolhecaria Hespanhola — que serviu, em grande parte, de fonte ao 
nosso Código — ^a qual dizia assim, no § un. do art. 169.° : «Os mesmo- 

onus registados em numero posterior ao da hypotheca sómente acompanham o pré- 
dio e determinam a deducção de que tracta o art. antecedente, quando depois de 
pagos todos os créditos hypothecarios anteriores, houver excedente no valor do pré- 
dio, e neste caso determinam a deducçáo até á concorrência dêsse valor». 
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mesmo para o tempo em que se reunam na sua 
mão os dois domínios, util e directo por ser uma 
tal faculdade incompativel com o direito concedido 
ao emphyteuta no art. 1676.^, a que ha pouco nos 
referimos 

Com effeito, se o foreiro tem o direito de con- 
stituir livremente servidões sobre o mesmo prédio, 
uma vez que não ultrapasse os limites, por lei fixa- 
dos para garantia do cânon, seriam meramente 
platónicas as concessões do senhorio directo, as 
quaes, em nenhum caso, prevaleceriam contra as do 
foreiro, validamente feitas. Taes concessões, quando 
existam, teem juridicamente o valor de simples pro- 
messas de constituição das servidões a que se referem, 
regulando- se, consequentemente, pelas disposições 
geraes dos contractos. 

18. — Quando o prédio está dado em locação 



*5 Não é objecto de dúvida se o senhorio directo pôde ou não 
constituir servidões sobre o prédio emprazado, para serem exer- 
citadas enquanto durar o contracto de emprazamento. É claro que 
não tendo elle o goso e fruição do prédio, a constituição de servi- 
dões naquelles termos importava uma rcstricção, que a lei não 
podia auctorisar, aos direitos do emphyteuta. A questão é somente 
posta para o caso em que o prédio emprazado venha a entrar no 
inteiro dominio do senhorio directo. 



2« Supra, 14* 
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nada ha que obste á constituição de servidões por 



parte do senhorio, visto que o arrendatário nem 
sequer possue em seu próprio nome, figurando 
apenas, nas relações do prédio para com terceiros, 
como simples mandatário e representante do pro- 
prietário. 

Mas taes servidões não poderão exercer-se en- 
quanto durar o arrendamento se delias derivar 
algum damno para o arrendatário como se in- 



2^ Parece dever concluir-se o contrário da doutrina sustentada 
pela Rey. de Leg. b de Jurispr., em resposta á seguinte pergunta: 
pôde ou não o arrendatário oppôr-se a que o senhorio abra janeUas 
sobre o prédio arrendado ^ sem deixar o intervallo marcado no art. 
2325,^ do Cod, Civ.f 

A Revista opinou que o arrendatário nenhuma opposição podia 
fazer, porque aquelle artigo se refere apenas ao caso em que as 
janellas deitam directamente sobre o prédio do vizinho, e na hypo- 
these da consulta faltava esta condição; e accrescentou que; «se o 
arrendatário fôr prejudicado com as obras que o senhorio fizer, só 
pôde exigir déste a importância de todas as perdas e danmos que 

SOffrer» (Anno ix, pag. 280.) 

Certo é que o art. 2325.« não tem applicação ás relações" entre 
dois prédios do mesmo dono, porque seria isso limitar, por moda 
injustificável, o direito de propriedade; mas a questão proposto 
versava fundamentalmente, segundo cremos, sobre as garantias que 
a lei concede aos direitos do arrendatário. Pôde ou não este obstar 
a que o senhorio faça no prédio arrendado obras, que não sejam 
urgentes e indispensáveis, e venham a prejudicar o mesmo arrenda- 
tário? 

O n." S.*' do art. 1606.° do Qod. Civ. parece justificar uma resposta 
affirmativa, mas a Revista, sem indicar a razão, ensina o contrário. 
Oia, se fosse licito estabelecer sobre o prédio arrendado um 
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fere do n.** 3 do art. 1606.** do Código Civil, que 
obriga o senhorio a mão estorvar, nem embaraçar 
por qualquer fórma o uso da cousa arrendada, a 
não ser por causa de reparos urgentes e indis- 
pensáveis. » 

Mas, terminado que seja o praso do arrendamento 
poderá desde logo a servidão exercitar-se? 

Os art.^* 1624.^ e 1629.^ do Código Civil podem 
fazer hesitar na resposta, visto que o arrendamento 
se presume renovado quando o senhorio não despeça 
no tempo e por fórma legal o arrendatário, que 
em tal caso terá o direito de usar o prédio nas 
mesmas condições do contracto anterior, e, conse- 
quentemente, o de se oppôr ao exercicio da servidão. 

Julgamos, porém, mais jurídica a doutrina con- 
trária, não só porque daquella fórma se facultava ao 
proprietário serviente meio fácil e seguro de obstar 
indefinidamente ao exercicio da servidão — dei- 



cerlo encargo em beneficio de outro prédio seu, deveriamos, por 
identidade de razões, concluir que também era licito impor sobre 
alie qualquer servidão, uma vez que se indemnisasse o arrendatário 
das perdas e damnos. 

Não conhecemos, porém, preceito de lei, que auctorise similhante 
opinião. 
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xando de promover o despejo do prédio — escarne- 
cendo assim dos direitos do proprietário dominante, 
mas ainda porque dos art.^* 1619.®el621.''do Código 
Civil se infére que a alienação, total ou parcial, do 
prédio arrendado obsta á renovação do arrenda- 
mento. 

O fundamento mesmo em que assentam os cita- 
dos art.*** 1624.® e 1629.° leva a esta conclusão, 
pois é certo que a renovação do contracto, na falta 
de opposição do senhorio, significa apenas a pre- 
sumpçâo, pelo legislador estabelecida, de que ambas 
as partes contractantes queriam persistir nas ante- 
riores relações 

Ora desde que o senhorio o não podia já fa- 
zer, por ter alienado em favor doutro prédio uma 
fracção do prédio arrendado^ é claro que tal pre- 
sumpção seria absurda, e não pôde rasoavelmente 
admittir-se. 

É, por isso, opinião nossa que a servidão legal- 
mente constituída poderá exercitar-se logo que 
chegue o termo do arrendamento, embora o ar- 
rendatário não tenha sido legalmente despedido, 
— uma vez que a servidão tenha sido previamente 



Conf, Âcc. da ReL de Lisboa de 8-1-73 {Rev. de Leg. e de Jw ispr., 

II, 442) e de 14 e 28-V-73 {Direito, V. 493 e 592, e Rev. cit., vin, i55 e i85). 
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registada, se a registo é subjeita para que o ar- 
rendatário possa delia ter conhecimento. 

19. — A idêntica restricção, quanto ao seu exer- 
cido, estão subjeitas as servidões constituidas pelo 
PROPRIETÁRIO sobre prédio cujo usufructo pertence 
a outrem: também, nesta hypothese, a servidão 
sómente poderá exercer-se quando o usufructo se 
achar extincto, a não ser que do seu exercicio não 
resulte diminuição do dicto usufructo, como se vê 
dos art.'^ 2202.^ 2227.^ e outros do Código Civil. 

Quaes sejam os casos em que o exercício da ser- 
vidão não prejudica o usufructuario é matéria de 
facto, que aos juizes cumpre apreciar, e seria im- 
possivel innumerar aqui. Nos escriptores encon- 
tra-se, porém, mencionada a servidão cãtius non 
toUendi^ que paulo já indicava como podendo ser 
constituída pelo proprietário sem annuencia do usu- 
fructuario, e uma ou outra negativa; mas não deve 
inferir-se dahí que do exercicio das servidões affir- 
mativas resulte sempre diminuição do usufructo, 
pois algumas ha que em nada offendem os direitos 
do usufructuario. Tal seria, por exemplo, a de fa- 



Quando se trate de servidões, que por lei não são subjeitas a 
registo, julgo conveniente que o proprietário dominante faça noti- 
ficar judicialmente ao arrendatário a constituição da servidão. 
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zer atravessar por sobre o prédio um fio teleplionico 
para serviço duma fábrica, etc. 

Mas, consentindo o usufructuario, podem as ser- 
vidões, constituidas pelo proprietário ser desde 
logo exercitadas, visto que os direitos integrantes 
da plena propriedade residiam por completo nos 
dois outorgantes do contracto. 

E quando o prédio está onerado apenas com os 
direitos de vso, ou de haJiitação^ o princípio é ainda 
o mesmo : o proprietário pôde constituir livremente 



30 Esta doutrina acha-se expressa no art. 635.* do Cod. Civ. Ita- 
liano, redigido assim : «H proprietário puòj, senza il consenso deirusu- 
fruttuario, imporre al fondo le servitú che non pregiudicam il diritto 
di tisufrutto : con l' assenso deWusufnUtmrio può imporvi anche quelle 
che lo diminuisconon. O Código Argentino, consigna idêntica dou- 
trina, no seu art. 2981.®: «La servidumbre consentida por el nudo propie- 
tario, di^ elh, no prejudica los derechos dei usufructuario ; y este puede impedir 
el ejercicio de ella durante el usufructo.» No mesmo SOUtidO O Cod. CiV. 

H^sp., art. 595.*». No direito romano, porém, não succedia assim, pois 
o proprietário nao podia, nem mesmo com o consentimento do 
usufructuario, constituir servidões sobre o prédio por este usu- 
fruído, e isto pela razão de que tal consentimento importava uma 
alienação, em favor de terceiro, dos direitos do usufructuario, a qual, 
segundo as leis romanas, só podia ser feita em favor do proprie- 
tário (L. 66. D. De Jure dotium, 23-3). 

O Código do Uruguay dispõe, no seu art. 585.*, que «todo 
aquelle que só tem a niera propriedade de um prédio, e não o seu usu- 
fructo, não poderá constituir servidões sem consentimento do usufru- 
ctuario.* No mesmo sentido, segundo affirma Falcon, dispõem os 
Códigos do México, art. 1136.® e de Guatemala, art. 1281.^ Não ha^ 
porém, razão que justifique esta doutrina. 
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quaesquer servidões, mas o exercício destas fica ín- 
teirámente dependente de serem ou nâo compatíveis 
com os direitos do usuário — salvo também o caso 
em que este tenha consentido na sua constituirão, 
o que importa renúncia a uma parte dos seus direi- 
tos 

20. — O PROPRIETÁRIO CONDICIONAL também 
pôde constituir servidões, embora resolúveis como o 
próprio direito de quem as concedeu. E assim, se a 
adquisição da propriedade foi feita sob a condição 
de que, desde certo facto ou acontecimento, se have- 
ria por desfeito o contracto,' verificada que seja a 
condição, volta cada um dos contrahéntes á situa- 
ção anterior a Bsse contracto (God. Giv. art. 68o.«) 
e portanto as servidões constituidas pelo proprie- 
tário, sob a mesma condição, embora implícita, 
deixam desde aquelle momento de existir. O que 
não obsta todavia a que o proprietário dominante 
possa, emquanto a condição se não verificar, exercer 



3* Conf, num e noutro sentido : Zachabi^e, ohr. cit. § 335, nol. 2; 
Laurent, obr, cU,, viii, n.® 15, pag, 180, e Avant-Project, iii, pag, 184, 
n.« 6; Dbmolombb, obr, ctt,, xii, n.° 736-740, pag.» 228-229; Lalaure, 
obr. cU. pag. 30; Pardessus, obr, cit., ii, 247; Toullier, obr. cit. 
II, 567; DuRANTON, obr. cit., v, n.' 541; Demantb, obr. cit., ii, n.° 541 
bis, v; Taulier, obr. cit., ii, pag. 433; Aubry et Rau, obr. cit., \iv 
pag. 72, not. 4; Mazzoni, obr. e log. cit.; Chiroiíi, obr e log. cit. 
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todos os actos necesaarios para a conservação e 
exercício do seu direito, como se não fôra condicio- 
nal a servidão (Cod. cit., art. 682.°). 

21. — Mas poderá o comproprietário conceder 
servidões sobre o prédio commura? 

Eis uma questão já expressamente resolvida por 
alguns Códigos modernos mas que tem sido lar- 
gamente debatida na doutrina. 

Os principios por nós expostos ácêrca da com- 
propriedade conduzem logicamente a uma solu- 
ção negativa. 

Resulta da própria indole da compropriedade, 
e foi reconhecido pelo legislador português nos 
art/' 2176.**, 2177.^ e outros do mesmo Código, 
que nenhum dos consócios tem sobre a cousa com- 



« O Código Civil Hespanhol (art. 597.0) contém a seguinte disposi- 
ção : «Para imponer una servidumbre sobre un fiindo indiviso se necesita el con- 
sentimiento de todos los copropictarios. La concesión hecha por algunos solameijte 
quedará en suspenso hasta tanto que la otorgue el último de todos los partícipes ó 
comuneros. Pero la concesión hecha por uno de los copropictarios separadamente 
de los otros obliga al concedente y á sus sucesores, aunque lo sean á titulo par 
ticular, á no impedir el ejercicio dei derecho concedido». Identica dOUtrina Se 

acha consignada no Código Argentino, art.o" 2983*^ 2986.° e 2987.« 
Conf.: Cod. Civ. Italiano, art. 636.®; ^oMewo, art. 1137.^ de Guate^ 
mala, art. 1282; de Uruguay, art 590.°; de Luisiana, art.°» 735.«- 
738.° 



33 Conf Tom. i, 72, 134-135. 
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mum direitos, que a qualquer dos outros não per- 
tençam 

Ora é bem de ver que o direito de conceder 
servidões, exercido por um delles, é incompativel 
com direito egual para qualquer dos outros. 

Se ambos concedessem o mesmo uso da cousa a 
pessoas differentes, qual das concessões teria de 
prevalecer? 



3* A Rev. de Legisl. e de Jurispr.;, inspirando-se, ao que parece, 
nestes principios opinou, que o comproprietário de um prédio não 
pôde abrir em prédio seu janella, que deite directamente sobre o 
prédio commum, sem observar o intersticio legal, embora já naquelle 
exista outra janella na mesma direcção da que se pretendia abrir. 

Apresenta o illustrado jornal as seguintes razões justificativas da 
sua doutrina : 

a) O art. 2325.*» suppõe que o interstiticio legal de uin metro 
e cinco decimetros não deve compôr-se nunca, em nenhuma das suas 
partes, de um terreno pertencente áquelle proprietário sobre quem 
as janellas directamente deitam; 

h) O art. 2177.« não permitte ao comproprietário que disponha 
especificadamente de .qualquer parte do objecto commum, sem 
que esta lhe seja assignada em partilha; e não pôde, com eíTeito, 
duvidar-se que abrir janellas directamente sobre o prédio commum, 
não respeitando a distancia legal, é dispor da parte do objecto com- 
mum que comprehende um metro e cinco decimetros do lado da 
construcção (xiv, 243-244). 

A doutrina da Revista, como se vé, leva a negar ao comproprie- 
tário o direito de conceder servidões, pois não se comprehende que 
elle podesse conceder a terceiros regalias, que legalmente não pôde 
gozar, 
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Demais, as próprias palavras da lei excluem a 
doutrina opposta. 

Em primeiro logar, o art. 2176.** diz que o com- 
proprietário € exerce, conjunctamente com os outros 
seus consortes, todos os direitos que pertencem ao 
proprietário singular, em proporção da parte que 
tem na propriedade commum». 

Ora um dos direitos que por lei pertencem ao 
proprietário singular é o de conceder servidões; logo 
o comproprietário sómente pôde exercer este direito 
conjunctamente com os demais consócios, e na pro- 
porção devida. 

Por outro lado, o art. 2177.'' diz que to compro- 
prietário não pôde dispôr especificadamente de 
qualquer parte do objecto commum, sem que esta 
lhe seja assignada em partilhai. Ora a servidão 
importa sempre a disposição de uma parte ou fra- 
cção do prédio serviente em proveito do domi- 
nante^^, e portanto aquella prohibição do artigo 
implica a negação do direito a constituir servidões 
sobre o prédio commum, emquanto durar a indi- 
visão. 

Corrobora ainda esta doutrina o preceito do 
art. 2183.**, que manda vender a cousa commum, 
se esta não poder ser dividida em substancia e os 



» Conf, Tom. i, cap. i, § 2.^ 
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consortes discordarem ácèrca da sua adjudicação 
a qualquer delles, repartindo-se entre todos o res- 
pectivo preço. A existência da servidão, constituida 
por qualquer dos comproprietários, poderia, mani- 
festamente, neste caso, involver um grave prejuizo 
para os demais, por ser incalculável a diminuição 
de valor que de tal facto derivaria para o prédio, 
aifastando da licitação muitas pessoas que noutras 
condições a ella concorreriam 

Mas feita a divisão pôde qualquer delles onerar 
livremente a sua respectiva porção, íi qual desde 
logo constitue um prédio distincto, que elle possue 
como proprietário singular. Em taes condições não 
existe já compropriedade. 

22. — De tudo o que n^esta secção fica consi- 
gnado resulta: 

a) que o proprietário singular pôde sempre ^ ^ 

M As concessões feitas durante a indivisão por qualquer dos 
consortes pódem, todavia, tomar-se eíTectivas posteriormente a esta 
se o quinhão onerado vier a pertencer ao concedente, pois devem 
taes concessões reputar-se promessas de servidão, reguladas pelo 
art. 719.» e outros do Cod. Civ. E por esta obrigação respondem, 
também, os seus herdeiros (Cod. civ. art.«« 655.°, 1737.», etc.) Conf. Moli- 
TOR, obr, cit. V., 544. 



Se o proprietário é casado, só pôde conceder servidões por 
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constituir servidões, sobre o seu prédio, exce- 
pto no caso de emprazamento^ em que tal direito 
pertence ao emphyteuta, e no de comproprie- 
dade^ ém que pertence a. todos os consortes, 
conjunctam^nte ; 

b) que as servidões constituidas sobre pré- 
dios hypothecados, ou quando o direito do 
proprietário é resolúvel, podem ficar sem 
efifeito, ou caducando no caso de execução, ou 
resolvendo-se com a mesma propriedade; 

y) que ninguém mais, embora tenha, no todo 



acto entre vivos com outorga de sua mulher, por a servidão ser 
um direito immobiliario [Acc. da Rei. de Lisboa, de 15-xii-83 {Gaveta, 
II, 414-416)] devendo considerar-senulla, por exemplo^ a concessão feita 
a qualquer pessoa, por um homemr casado, para explorar aguas 
num prédio do casal, afim de fertilisar outro prédio d'aquelle, se 
em tál contracto não interveio sua mulher (Rev. de Leg. e de jurispr., 
XII, 232-233). E pela mesma razão não pode o marido estar em juizo, sem 
outorga da mulher, em questões onde se discuta a existência de ser- 
vidões {Acc. da Rei da Lisboa, de 19-X-87 (Gaveta, m, 34-35), e de 29-ni-90 
* (Gaveta, i\, 610-611, e Direito, xxin, 62); mcsmo cstaudo judicialmente se- 
parados de pessoas e bens, porque a separação não dissolve o matri- 
monio, e o art. Í191.° do God. Civ. é expresso e geral {Acc. do Supr. 
Trib. de Just., de 4-vm-74 (Rev. deLeg.e de Jurispr., IX, 480). E nem se- 
quer a ratificação posterior de todo o processado por parte da mulher 
suppre a nullidade, porque esta é de direito civil, e não de processo 
(ilcc da Rei de Lisboa úe II-1-88, e de 20-vi-88 (Gaveta, 148 e 369), 
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ou em parte, o uso e fruição do prédio, pôde 
sobre elle constituir servidões ; 

ô) qué o exercido das servidões constitui- 
das pelo proprietário em todo o caso, su- 
bordinado ao de quaesquer outros direitos 
anteriores, legitimamente adquiridos. 
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SECÇÃO II 



Dos que podem adquirir servidões 



!t3.— Alem da capacidade geral, será, porventura, indispensável 
que o adquirente das servidões tenha para este (im capacidade 
especial ?. 49. — Doutrina de Laurent; objecções contra ella apre- 
sentadas. !t5.-te#— • A nossa opinião t*. — Em regra só o dono 
do prédio pode em seu proveito adquirir servidões. ItH* — Mas 
não o pôde fazer o comproprietário. tO.— Nem o usufructmrio. 
ao.— Pôde, porém, adquiri-las o emphy tenta, 31. — Mas não o ar- 
rendatário. M. — Nem o simples possuidoras* — É, porém, licito 
a todos elles adquirir direitos de eíTeitos análogos aos da servidão. 
Impossibilidade de reconhecer, na práctica, quem realmente adqui- 
riu a servidão. 

23. — É condição indispensável para a validade 
das servidões, que as pessoas a quem são concedi- 
das tenham a capacidade necessária para adquirir 
direitos por meio dos actos e contractos constitu- 
tivos das mesmas servidões. * 



> Germano, obr, cit. H, pag. 77 e seg.'; Laurent, obr, cit vm, 
n.*»" 164-170; Dbmolombe, obr, cit, xii, n.*« 758-764; Aubry et Rau, 
obr, cit,; Laulaure e Pau^let, obr, cit. Liv. i, cap. vin, pag. 32; 
DuRANTON, obr cit. in. 548-557 ; Demante, obr. cit., II, 452 ; Pardessus^ 
obr, cit. n, 259; Toullier, obr, cit., Ill, 568; Mazzoni, Inst., III, 
pag. 441 ; CHmoNi, obr e log. cit. ; D. Modesto Falcon, obr. e log, cit.; 
Goyena, obr, cit. I, pag. 462 e seg.'; Coelho da Rocha, Inst. § 600; 
Lobão, Notas a Mello, III, pag. 554; Aguas, § 286; Casas, §§ diver- 
sos; Borges Carneiro, o6r. cit. Ill, § 76.«,pag. 245; Correia Telles, 
Digesto, UI, art/»' 461-462. 
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É tão palpável esta verdade que não carece de 
ser aqui demonstrada; mas discutem os escriptores, 
e com fundadas razões, se o adquirente da servidão 
precisa, alem desta capacidade geral, de satisfazer 
a condições particulares, que constituam capacidade 
ejectai para aquelle fim. 

Não soffire contestação que o dono dum prédio 
pôde adquirir, em proveito deste, quaesquer servi- 
dões, porque tal faculdade deriva logicamente da 
natureza particular da servidão, e o próprio Código 
Civil claramente o indica em muitos dos seus ar- 
tigos ; mas é ponto muito controvertido, no campo 
legal e nos domínios superiores da sciencia, se além 
do proprietário algumas pessoas ha que possam 
egualmente adquirir servidões em favor dum pré- 
dio a que se achem ligadas por laços mais ou 
menos transitórios, v-, gr.^ o usufructuario, o em- 
phyteuta, o arrendatário, etc. 

Antes, porém, de baixarmos a especialidades, 
olharemos a questão no seu ponto de vista mais 
geral. E porque a capacidade especial importa sem- 
pre uma limitação á capacidade geral, limitação 
qlie só da lei pôde provir, ou da própria natureza da 
instituição, o problema desdobra-se naturalmente 
em dois : 



a) A natuiieza particular da servidão re- 
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clama que sómente possam adquirí-la certas 
e determinadas pessoas, e não todas as que 
são capaases de adquirir direitos á face da lei 
geral? 

p) Estabelece a lei, em algum dos seus arti- 
gos, limitações á capacidade geral, para o 
eflfeito da adquisição das servidões? 

De cada uma delias nos occuparemos separada- 
mente. 

24. — A constituição das servidões consiste fun- 
damentalmente na transferencia de certas utilida- 
des de um para outro prédio ; já precedentemente, 
por muitas vezes, o dissemos. Os benefícios da ser- 
vidão, comquanto sejam em defínitiva recebidos 
pelo homem, é certo que terão de ser percebidos 
por intermédio do prédio dominante. É, portanto, 
indispensável que entre o adquirente da servidão 
e o prédio dominante exista uma relação mais ou 
menos estreita, pois só assim elle poderá fazer uso 
do seu direito. 

Qual deve ser, porém, essa relação? 



Sustentam alguns auctores que só pôde ser a de 
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propriedade, isto é, que só o proprietário pôde adqui- 
rir servidões para o seu prédio. Laubent, que é um 
dos mais auctorisados defensores desta opinião, 
defende-a vigorosamente nestes termos ^: 

t . . . c'estlefonds qui acquiert la servitude ; mais 
comme le fonds ne peut pas parler au contrat, il faut 
qu'il y soit représenté. Par qui? Tout détenteur a-t-il 
qualité pour parler au nom du fonds? Non; il faut 
qu'il y ait un lien entre le possesseur et le fonds, et ce 
lien doit être permanent, perpétuel, puisque la ser- 
vitude est acquise dans un esprit de perpétuité. De 
là suit que les simples détenteurs qui n'ont aucun 
droit sur le fonds ne peuvent pas stipuler une ser- 
vitude au nom du fonds: tels sont les locataires et 
les fermiers. Sur ce point il n'y a aucun doute, et 
il nous mettra sur la voie du vrai príncipe. Duran- 
ton demande pourquoi le fermier et le locataire 
n'ont pas qualité pour acquérir une servitude? II 
répond parce que Von ne peut pas stipuler en son 
propre nom pour autrui (art. 1121); or, en stipu- 
lant une servitude pour le fonds qu'il tient à bail, 
le preneur stipule réellement pour autrui, car il n'y 
a aucun lien entre lui et le fonds, le bail n'engen- 
drant, en príncipe, qu'un lien d'obligation entre le 



* Laurent, obr. cU,, VIII, n.» 164. 
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preneur et le bailleur. II est sans intérêt comme 
sans droit , En eflfet, que lui importe que le fonds 
acquière une servitude? Pendant la durée de son 
bail, il y est sans doute intéressé, mais pour satis- 
faire cet intérêt, il n'est pas nécessaire de stipuler 
une servitude, un droit de créance suffit Le prín- 
cipe est donc qu'il faut avoir un droit dans le fonds, 
et que ce droit doit être permanent, perpétuel; ce 
qui nous conduit à la conséquence que le proprié- 
taire seul peut acquérir une servitude, cãr lui seul 
a avec le fonds ce lien permanent qui permet de 
parler en son nom. Tout autre détenteur, eút-il un 
droit réel, est sans qualité, puisque les droits réels 
ne sont que temporaires, et ne donnent par consé- 
quent ni intérêt ni qualité pour stipuler un droit 
perpétuel 

Dans Tapplication, la plupart des auteurs dévient 
du príncipe que nous venons de formuler, et qui 
est celui du droit romain ^. II s traitent la doctrine 
romaine de subtilité. Qu'est-ce àdire? Une doctríne 
est-elle fausse par cela seul qu'elle est subtile? II 



3 DuRANTON, t. V, p. 559, 659. 

* Traeuli, Théorie du code civUe, t. ii, p. 437. 

^ PoTWER, Introdnction an tiire XIII de la couttme d*Orléans, 
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faudrait au moins prouver en quoi elle est fausse 
à force d'être subtile. Et si le príncipe tel que les 
jurisconsultes romains Tont formulé est faux, il 
faut dire quel est le vrai príncipe. On chercherait 
vainement une réponse à ces questions dans les 
auteurs; les meilleurs se bornent à décid^ 
difficultés qui se présentent, tantôt par une j^o^i 
tantôt par une autre ^. 

Mas nem por todos é seguida esta doutrin% tsôii^ 
tra a qual se invocam os seguintes argumentoi; 

1) É erro grosseiro aflBrmar que o prcdío 
dominante adquire a servidão, porque as cousa, 
não podem adquirir nem gosar direitos; podem 
ser melhorados, mas tanto estes melhorameiitpà| 
como os próprios prédios, pertencem semjflpf j^» 
pessoas. 

2) Se é certo que ninguém pôde estipular, em 
seu próprio nome, para outrem, isso não iniptídc 
que a qualquer pessoa, capaz á face da lei gemi. 
seja licito adquirir sei^vidões em favor dum prí dio 
que lhe não pertence, porque deve entender-se que 



• Aubry et Rau, l ni, p. 73 suiv., et notes 10-12, et les aiilears 
qu'y sont citós. 
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essa adquisição é subordinada á condição do prédio 
vir ainda a pertencer ao adquirente, e as servidões 
condicionaes não são por lei prohibidas. Além d'isso, 
pôde mesmò o adquirente propor-se beneficiar o 
dono do prédio, transmittindo-lhe o direito adqui- 
rido — o que a lei tacitamente auctorisa — ou ainda 
desejar especular, vendendo a servidão por maior 
preço do que o da adquisição. 

3) A falta de interesse não é motivo legítimo para 
impedir a adquisição de qualquer direito ; uma tal 
razão seria attendivel em questões de processo, 
para o exercício das acções, mas em matéria de 
convenções é mal invocada. Além de que o inte- 
resse existe sempre, implícito no fim que o adqui- 
rente se propõe, como acabamos de ver. 

4) No direito moderno as servidões podem ser 
constituídas a termo e sob condição, contraria- 
mente ao que succedia no direito romano. Não ha, 
pois, razão para que não possam adquirir servidões 
em proveito dum prédio, aquelles que sobre esse 
prédio exercem apenas direitos temporários ^ 

De qual dos lados está a razão? 
Eis o que nos cumpre averiguar. 



' Conf. Germano, obr. cit„ II, n.« 83. 
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25. — Procedem, indubitavelmente, algumas das 
razões contrapostas á doutrina de Laurent; mas 
julgamos, apesar d'is^o, que a sua opinião é ver- 
dadeira. 

Com effeito os prédios nâo adquirem servidões, 
porque uma cousa não pôde ser subjeito de di- 
reitos, nem de obrigações. É isso um prbid{tia 
elementar, que o próprio Laurent não délNÇ^ôí^^ 
ceu, — elle, o grande mestre l — e de razão sería^tiÃóiãÉ 
se interpretassem litteralmente as suas palavifMf úa 
propósito manifesto de encontrar um erro onde 
realmente o não ha. Dizendo que é o prédio que 
adquire a servidão o sábio professor quis evidun- 
temente accentuar o caracter diflferencial da servi- 
dão, isto é, que só pôde ser constituida em j^foveUo 
de um prédio, e, portanto, que o seu adquirente 
só por meio e intermédio deste hade goinr ãM 
vantagens que d'ella derivam. 

Já noutro logar advertimos, que a ficção j^ilállèíl' 
de que Laurent usou, e com elle tantos outros escri- 
ptores, — e até os modernos Códigos quando uni- 
formemente dispõem que a servidão é consiituitla 
em proveito ou vantagem de um prédio^ — era indí^^pc n- 
savel para exprimir o caracter da realidade activa 
das servidões 



• Cmf, Tom. i, 24. 
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Não prova, pois, a incorrecção da phrase — se 
tal incorrecção existe — contra a verdade da dou- 
trina que naquelle princípio fundamentalmente se 
baseia. 

A servidão é um simples accessorio do prédio 
dominante; anda a elle prêsa indissoluvelmente, 
por modo que só pôde ser usufruida conjuncta- 
mente com elle, e com elle alienada. O elemento 
do prédio serviente, que constitue o seu particular 
objecto, está ligado juridicamente ao prédio domi- 
nante, constituindo, por assim dizer, uma extensão 
sua, cuja existência autónoma se não pôde compre- 
hender. 

Como ha de, portanto, a servidão constituir-se 
sem a intervenção do dono do prédio dominante? 

Como pôde operar-se aquella íntima ligação, nas 
mãos do proprietário, sem que este dê para isso o 
seu consentimento? 

Evidentemente não pôde ser. 

Nçm se diga que o facto da servidão ser consti- 
tuida em proveito de um prédio sômente deve ser 
attendido em relação ao seu exercido^ e não a 
propósito da sua constituição, por as utilidades, 
que se transferem para o prédio dominante, deri- 
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varem exclusivamente do exercido da servidão; 
porquanto um direito que não pôde exercitar-se, 
será, talvez, uma simples expectativa, mas rigoro- 
samente direito não o é. 

Pois será lícito affirmar a existência duma ser- 
vidão de passagem para um prédio, onde o subjetta 
de tal direito não pôde entrar, porque o le^típtó • 
proprietário a isso se oppõe? 

Se a servidão é de sua natureza inseptímtííd 4©f 
prédios a que activa e passivamente pert€iiW|.|i^g(|é 
se comprehende esta extravagante sitpação, em 
que não existe prédio dominante, e em que o dono 
do direito não pôde fazer uso d'elle, e mm s^uer 
consentir que outrem o frúa? 

Os que aífirmam a possibilidade do lidqiiiraiitQ 
da servidão a transmittir ao proprietário <ii)|3Q|aaQt0| 
a titulo oneroso ou gratuito, esquecem pilr íé^ íl^ 
reito é inalienável, e, uma vez existentcií, átSo p6de 
mais ser transmittido independentemente do prédio 
a que pertence. A transferencia da servidão do 
dominio do adquirente para o daquelle í|iie, pelo 
facto de ser dono do prédio dominante, a pódo 
exercer, é evidentemente contrária á própria natu- 
reza desta instituição. (Cod. Civ., art. 2268.°)^ 

E esta doutrina é verdadeira ainda màlÉíei^pÍI*'ê 
caso em que a adquisição das servidões S6|i fdta ãôb 
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a condição de só poder exercitar-se quando o prédio 
dominante venha a passar para o dominio do adqui- 
rente, porque neste caso a existência da servidão 
fica dependente de tal condição vir a realizar-ae 
(Cod. Civ. art. 278.«), e nunca poderá ser transferida 
para qualquer outro proprietário por aquelle que 
a adquiriu antes da mesma condição se ter verifi- 
cado. Portanto neste contracto, cuja validade accei- 
tâmos, a adquisição é feita, não por um qualquer 
extranho, mas por um presumido proprietano do 
prédio dominante, o que faz entrar a pretendida 
excepção na regra geral acima enunciada. 

E nem obsta a circunstancia, por alguns invo- 
cada, de poderem, no moderno direito, constituir-se 
servidões temporárias^ pois é isso para attender no 
campo puramente legal, em relação a cada país 
em particular; mas devemos, ainda assim observar, 
que o estudo da legislação comparada não confirma 
inteiramente esta asserção. Pelo que nos diz re- 
speito, o argumento perde inteiramente a sua fôrça 
perante o art. 2279.** do Código Civil que, segundo 
cremos e noutro logar procuraremos demonstrar, 
não auctorisa entre nós a constituição de servidões 
a termo. 

Mas se tal é, scientificamente, a verdadeira 
solução, necessário se torna verificar agora se o 
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legislador português nesta parte se conformou com 
os ensinamentos da sciencia. 

26. — Não ha na lei disposição expressa que 
conceda o direito de adquirir servidões sómente a 
quem é proprietário, mas de muitos artigos se infere 
que foi este o pensamento do legislador. Falla-se a 
cada passo em dono do prédio dominante para desi- 
gnar o subjeito do direito; e no art. 2279.® diz-se 
que as servidões acabam tpela reunião dos dois 
prédios, dominante e serviente, no dominio da 
mesma pessoa» e tpela renúncia ou cedência do 
tdono do pi^edio dominante » ^ o que mostra com toda 
a evidencia, que sómente o dono do prédio pôde 
adquirir servidões. 

Com eflfeito, se esta faculdade fosse extensiva a 
qualquer outra pessoa, não acabariam as servidões 
quando para a mão desta passasse o prédio ser- 
viente? É manifesto que sim, pois não podia ella 
ser conjunctamente subjeito do direito e da obriga- 
ção correlativa. 

Além d'isso, como poderia a renúncia ou cedên- 
cia do dono do prédio dominante fazer acabar uma 
servidão, que a elle não pertencia, mas a um ter- 
ceiro? 

O legislador português, ao redigir todo o capítulo 
do Código Civil, em que se tracta ex-professo das 
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servidões, teve, claramente, em vista que só o pro- 
prietário podia adquiri-las, 

A doutrina contrária seria mesmo incompativel 
com o preceito do art. 2268.**, como acima obser- 
vámos, com o art. 2277.**, e com outros, do mesmo 
Código. 

27. — Em face do que deixamos exposto pode- 
mos desde já affirmar, que só o proprietário pode 
ADQUIRIR SERVIDÕES, cm provcitò OU scrviço do seu 
prédio. É esta a illação que irrespondivelmente 
deriva da natureza especial desta instituição jurí- 
dica ; é esta, também, a conclusão que logicamente 
resalta da leitura dos diversos artigos em que o 
legislador português professou a matéria das ser- 
vidões. Mas é de razão que desçâmos agora á 
ponderação de alguns casos concretos, que a juris- 
prudência pátria nos oflferece resolvidos, e as diver- 
gências dos escriptores tomam de melindrosa apre- 
ciação. 



28. — Poderá o COMPROPRIETÁRIO adquirir ser- 
vidões para o prédio commum ? 

E questão ainda hoje controvertida no campo 
doutrinal; mas suppomos que a verdade está com 
os que se pronunciam pela negativa. 

Com effeito o comproprietário, não tendo direito 
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exclusivo sobre uma parte determinada do prédio 
(God. Giv. art. 2278.°), não póde adquirir servidões para 
o seu quinhão, por ser característica reclamada pela 
natureza da servidão que os dois prédios, dominante 
e serviente, sejam individualisados^ como noutro 
logar já dissemos ^; e não póde, egualnieiíte, adqui- 
ri-las para todo o prédio conamum, porque, em 
relação ás porções dos seus consoijféij ôlle repre- 
senta o papel de qualquer terceiro, è nlfe 
portanto, titulo algum que legitíiii. 1^ âlM. 4iiÍ^ 
venção no contracto. ^ . 

E verdade que alguns escriptor^s âSiem, justifi- 
cando a opinião contrária, que o comproprietário 
sómente adquire em próprio nome a íservidao para 
a sua parte, contractando em relação ás demais 
porções em nome dos restantes consortes ; mas esta 
razão desloca completamente a questão^ que ae re^ 
duz desde logo a averiguar se uma |jíe8Soa póde, óu 
não, contractar em nome alheio, e qoaeji ôi s^B|llá@ 
desse contracto. Tal hypothese vSm é dmíSM 
lei, e por isso não ha motivo para diividas; as ser- 
vidões por este modo adquiridas produzirão todos 
os seus effeitos sendo ratificadas pelo iiiterGíísado 
antes que a. outra parte se retracte (Cod. civ. art. 



« Conf, Tom. i, 90, 166. 
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Mas nenhum effeito produa&irá o contracto se o 
comproprietário fizer a adquisição em seu próprio 
nome, porque elle não tem. capacidade para repre- 
sentar todo o prédio, mas sómente para exercer os 
direitos que por lei pertencem ao proprietário sin- 
gular, em proporção da parte que tem na proprie- 
dade COmmum (Cod. Civ. art. 2i76.«). 

Quando, porém, o consorte não tiver expressa- 
mente declarado que faz a adquisição em seu pró- 
prio nome, ou em nome dos seus consócios, o que 
deverá presumir-se? 

O art. 645.® do Código Civil estabelece como regra 
geral que os contractos são feitos pelos outorgan- 
tes em seu próprio nome, e só como excepção ad- 
mitte a validade dos contractos feitos em nome de 
outrem,' o que naturalmente conduz á presumpção 
de que as partes contractantes o fizeram em seu 
próprio nome, sempre que o contrário não foi ex- 
pressamente declarado. É, porém, isso uma questão 
de facto, que o juiz terá de resolver em cada caso 
particular, á face dos elementos de prova que os 
autos offerecerem. 

Por agora basta consignar que o comproprietá- 
rio não pôde adquirir servidões, em seu próprio 
nome, nem para todo o prédio commum, nem para 
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a parte que nelle lhe pertence ; ficando dependente 
da ratificação posterior dos outros consortes a vali- 
dade da servidâLo constituida em nome dêstes. 

29.— Não pôde também o USUFRUCTI ario, em 
seu próprio nome, adquirir servidões para o prédio ^ 
usufruido, pela razão de que, sendo a servidão jwr^ 
pétua^ e não podendo o usufructuario t£ii|i$IS)^^ 
ao proprietário, por ser também de silp íà^itòl||ís| 
inalienável^ só poderia comprehender-se a Bua 
sição pelo usufructuario, quando o usufrueto fosse 
igualmente perpétuo, o que realmente nSo fincç^íáe, 
nem poderia succeder. 

Demais, a servidão importa o dominiv do pro- 
prietário dominante, qua tal, sobre um dos elemen- 
tos do prédio serviente, e não pdde ser subjeito dêste 
direito quem sobre o prédio dominante âj^í^AIkS 
•direitos de goso. 

Mas claro é que a nossa opinião nãQ ss^^^felft 'ft^ 
servidões adquiridas pelo usufructuario tlii nome 
do proprietário, nos termos precisos do jA citado 
art. 646/ do Código Civil, cuja doutrina tem d© 
acatar-se em todo o caso. 

80. — A rigorosa applicaçâo do princípio que 
acima procurámos estabelecer, levaria a negai' 
também ao emphyteuta capacidade para adquWt 
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servidões em proveito do prédio empraa^do, visto 
como elle tem sómente o dominio util dêsse pré- 
dio, e não é, portanto, proprietário^ na significação 
juridica do termo *^ 

No entretanto, as considerações que noutro lo- 
gar espozemos relativamente á feição particulai', 
que legalmente oflferece a situação do foreiro em 
presença do senhorio directo, conduzem natural- 
mente á solução opposta. 

A face do Código Civil o emphyteuta deve até 
certo ponto considerar-se verdadeiro proprietário *^ 
do prédio emprazado, do qual pôde dispôr por qual- 
quer fórma, uma vez que fique assegurado o capi- 
tal correspondente ao fôro, (Cod. Giv., artt. lóyS», 1676.» 

e outros). 

Nenhuma razão ha, pois, para que elle não possa 
adquirir servidõcb em proveito do seu prédio, visto 
que até as pôde sobre elle constituir. 

Mas, repetimos, não é isto uma derogação ao 
princípio geral acima formulado, pois a situação 
do foreiro em face das nossas leis é equivalente 
á do proprietário dum prédio hypothecado á se- 
gurança de certa divida. E é bem de ver que 



10 Conf. tom. i.», 4, not. 9; Cod. Civ., art. Í6S4:« 
" Conf, tom. I, 22, a). 
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este não deixa, pelo facto da hypotheca, de ^er 
projprietario e de poder adquirir servidões para o 
seu prédio. 

31. — O mesmo não dizemos já com respeito ao 
ARRENDATÁRIO, que não tendo com o prédio ligação 
permanente, e possuindo em nome do senhoric^, 
evidentemente não pód« adquirir servidões em pro^ 
veito do prédio arrendado. ^ , _ 

Np entretanto, já se discutiu pa imprensa jurí- 
dica esta questão, a propósito dp art. 456,® dp 
nosso Código Ciyil, adoptando a revista de^legiSj 
LAÇAO E DE JURISPRUDÊNCIA a solução, quc também 
para nós exprime a verdade, e defendendo-a nos 
seguintes termos: 

cA adjudicação de aqueducto €»v^vje;»a constÍ7 
tuição de um ónus real no pvediov^s^rvieijte; e • 
tendo o arrendatário de um predio^(5 o direito de 
fruição delle, não é pessoa legítima para requerer 
que se imponha em certo prédio um ónus em be-r 
neficio de outro prédio que não é seu». 

cE se o arrendatário só pôde representar o se- 
nhorio em certas e determinadas acções, e ainda 
assim nestas representa o senhorío, depois de o 
ter avisado, e até que este proveja no caso como 
cumprir (God. Civ., art." i6o8.^ n.° 4, e i45i.°) ; não deve- 
mos entender que o Código quizera permittir ao 
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arrendatário de um prédio que requeresse em 
favor delle a constituição de uma servidão em ou- 
tro prédio.» 

f Além de que o Código Civil, no art. 2309.^, dá 
só aos propríetarios de terrenos encravados a facul- 
dade de exigir caminho ou passagem pelos prédios 
vizinhos; e sendo esta servidão equivalente á de 
aqueducto não pôde ser também exigida senão 
pelos proprietários dos prédios a que aproveita.» 

f Finalmente, o art. 544.® do Código do Processo 
chama expropriação á adjudicação de aqueducto, e 
como tal não deve ser requerida senão pelo dono 
do prédio em beneficio do qual se faz a expro- 
priação.» *^ 

As considerações da Revista, como se vê, pren- 
dem-se particulttrmeute á hypothese, que era cha- 
mada a re«6lvêr, e seria por isso extemporânea 
qualquer aprçpiação, que delias aqui fizéssemos, 
antecipando doutrina que tem o seu logar próprio 
na parte deste trabalho destinada ao estudo das 
servidões legaes. 

32. — Em idênticas condições está o simples 
POSSUIDOR, de boa ou de má fé ; também este não 



w Rev. cit , XIII ; 596. 
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pôde adquirir servidões em proveito dum prédio, 
que não lhe pertence, e do qual poderá ser privado 
em qualquer occasião. 

Quanto ao possuidor de má fé a doutrina por nós 
acceita não é susceptivel de grandes reparos, com- . 
quanto haja quem a não perfilhe. ComèflFeito, ambia 
elle perfeitamente, ao adquirir a serfi}IO| ^ue o 
prédio lhe não pertencia, e por isso tg^^è^í&B^^ 
na realidade o papel de um qualquer tere^r», Sm* 
ligado do prédio, e que não podia fazí©r a aâqmM- 
ção em seu próprio nome. E nâo deve preâtimir-se^ 
como diz Laurknt que elle- quizes^e fazer a 
adquisição em nome e proveito do proprietário, visto 
que as suas intenções eram até despojá-lo do pró- 
prio prédio. 

O possuidor de boa fé, por seu lado, também nâo 
podia ter a intenção de adquirir em xi&sM do pro- 



prietário, visto como elle se 




dono da cousa ; e em próprio nome n%o poâbrili 
fazê-lo', porque, não podendo a servidSo separar-jse 
do prédio, quando este fosse reclamado por sem 
dono haveria necessidade do possuidor transmittir 
para este o direito adquirido, o que é legal e ra-^ 
cionalmente inadmissivel. 



Laurent, obr. clt,, vin, n." 1G6, pag. 198t 
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Em qualquer dos casos, pois, nao poderão as ser- 
vidões ser legalmente constituídas. 

33. — Nao obstam, [yorém^ as considerações que 
ficam expostas, a que as pessoas, que nao podem 
adquirir servidões em proveito dos prédios a que 
se acham ligadas por vínculos mais ou menos 
temporários, possam, todavia, adquirir direitos de 
outra natureza, mas de idênticos resultados. Assim 
o usufructuario, ou mesmo o .^imples arrendaíai io, 
podem adquirir direito a conduzir aguas i)ara o 
prédio usiifruído ou arrendado, atravez de outros 
prédios alheios; mastaes direitos não sao servidões, 
e acabam chegado o termo do prazo porque foram 
convencionados, ou expirando o usufructo ou arren- 
damento. Sao verdadeiros direitos de credito, e não 
direitos reaes. 

Servidões, sómente podem aquellas pessoas ad- 
quiií-las quando o façam em nome do proprietário, 
e dependentes da ratificação posterior por parte 
dêste, nos termos, já indicados, do art. 646.® do 
Código Civil, porque esta ratificação, como diz o 
sr. Dias Ferreira **, equivale ao mandato anterior. 

No entretanto, a fórma por que habitualmente se 



^* Dias Ferreiua, ohr. cit., i, 53. 
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fazem os contractos, que por escripto particular 
podem ser provados, fornece um meio simples de 
adquirir servidões em nome alheio, independente- 
mente da intervenção no contracto da pessoa em 
cujo favor se estijDÚla. 

E de todos sabido que o concedente do direito 
se limita, em geral, a fazer um titulo de confissão, 
onde ninguém mais intervém, além das testemu- 
nhas e do mesmo concedente. Ora nada obsta a 
que nesse documento, embora seja passado por 
effeito de contracto com um terceiro, se declare 
que o adquirente é o proprietário do prédio domi- 
nante, evitando se por esto modo nuu'tas das difi- 
culdades que acima deixamos mencionadas. 

ilas quando só i)or meio de escripto auihentico 
so possam ])rovar as servidões, entào é indispen- 
sável pai*a a validade destas que no C!)ntracto iu- 
terveulia o pritprietario do prédio dominante, ou 
que este depois ratifique o que por outro foi em 
seu nome feito. 
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§ 2/ — Das servidões constituídas 

por PRESCRIPÇÃO * 

31. — A constituição das servidões por prescripção tem sempre 
dado logar a duvidas; relativa superioridade do nosso Código Ci- 
vil. 35. — As servidões descontínuas e as nào-apparenles, cm 
caso nenhum podem ser adquiridas por prescripção. 30. — A 
que pessoas aproveita a prescripção? 31. — Só o proprietá- 
rio e o emphyteuta podcçn adquirir servidões por este meio. 

38. — Quid, se o prédio dominante é adquirido por prescripção? 

39. — Requisitos que a posse deve ter. 40. — E se^os actos 
são praticados pelo arrendatário? 41.— Prasos da prescripção 
4«. — Crítica da doutrina do Código Civil. 43. — Todas as servi- 
dões apparentes, contínuas ou descontínuas, deviam adquirir-se 
por prescripção. 44. — O Direito Romano e a Idade média 
45. — O Direito velho. 40-5 1 .— Interpretação do § un. do 
art. 2273.° do Código Civil. 

84. — Desde os tempos primitivos do Direito 
Romano tem sido objecto de grandes controvérsias, 



* Laurent, obr. cit.yvm, n.°* 192-206; Demolombe, obr. cit, xn, 
n."' 765-803; Lalauhe et Paillet, obr. ciL, Liv. í, cap. ix; Duranton, 
obr. cit., \, 575 e scg.'; Demante, obr. cit, 546; Aubry et Rau, 
obr, cit., 251; Pardessus, obr. cit., 279 e seg."; ZacharííE, obr. 
dt., II, 336; TouLLiER, obr, cit., ui, 634-636; Taulier^ 441; Ger- 
mano^ obi\ cit., M, 142 seg."; Mazzoni, obr. cit., ni, pag. 442; Goyena, 
obr. e log. cit. : Coelho da Rocha, ohr. cit. § 579; Lobão, Notas a 
Mello, líf, pag. 855, n."' 11 e 12; Correia Telles, Digesto, m, art."' 
453 e seg."; Lrz Teixeira, obr, cit.j iii, pag. 283; Borges Car>eiro, 
pftf, cit,, IV, § 78, IV, 
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e motivo de graves incertezas, a adquisição das 
servidões por meio da prescripção. Ainda hoje, nos 
escriptos dos jurisconsultos e nas decisões dos 
tribúnaes, se refletem, por ventura com mais intenso 
brilho, as antigas divergências, apezar dos legisla- 
dores modernos terem envidado os mais louváveis 
esforços no sentido de cortar difficuldades, não 
deixando campo para indecisões. Mas, como diz 
Machelard, til n'y a pas de matière oíi Tapprécia- 
tion des circonstances joue un role plus important, 
et par conséquent qui soit plup rebelle à s'assu- 
gettir à des formules législatives, fixées d'autorité, 
sans teniV compte des faits essentiellement varia- 
bles.i ^ 

O nosso Código Civil nao é daquelles que, nesta 
parte, merece maiores censuras; muito ao contrá- 
rio o legislador português, conhecedor das difficul- 
dades que em França enredaram a matéria, imper- 
feitamente versada nos artt. 690.^ e 691.** do Código 
Napoleão, procurou evitá-las com seguro critério, 
aplanando o caminho á jurisprudência pátria. Só 
é para lamentar que a relativa correcção da fórma 
não fôsse acompanhada das necessárias reformas 
na doutrina. 



* Machblard, ohr, cU.^ u,*» 96, pag. 79. 
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36. — Podem ser objecto de prescripção, nos 
tertnos precisos do art. 506.^ do Código Civil, todas 
as cousas, direitos e obrigações que estão, em com- 
mercio, e que não foram exceptuadas por" lei. Ora 
uma dessas excepções acha-se consignada no art. 
22T3,° para as servidões descontínuas, apparentes 
ou não-appar entes, e para as contínuas-não-appa- 
rentes, as quaes nao podem ser adquiridas, poste- 
riormente á promulgação do Código, por meio da 
prescripção. E uma regra precisa e clara; a sua 
applicação tem, no entretanto, dado logar a muitas 
duvidas, antes originadas em ^ questões de facto, 
relativas á verdadeira classificação das Servidões, 
do que no preceito terminante da lei. 

36. — Só as servidões contínuas-apparenles po- 
dem, por consequência, adquirir-se por prescripção; 
assim o declara o art. 2272.**, e resultava, também, 
sem sombra de duvida, da simples approximação 
dos art.*'' 506.*» e 2273.** 

Mas quem pôde adquiri-las? 

Em que termos pôde ser feita a adquisição? 

Nada a tal respeito diz a lei no capítulo consa- 
grado ás servidÕ^Sj tendo, por isso, de applicar-3e 
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aqui os princípios geraes compatíveis a compartí- 
ciilar natureza da servidão. 

Nao tem cabimento neste trabalho o seu estudo 
desenvolvido; mas é indispensável que lhes faça- 
mos algumas, embora leves, referencias. 

37. — Em geral a prescripçao aproveita a todos 
os que podem adquirir, e ainda mesmo aos inca- 
pazes, por intermédio das pessoas que legalmente 
os representam ; assim o dispõe o nosso Código Civil, 
art. 507.** | único; mas esta disposição, em matéria 
de servidões^ deve entender-se num sentido mais 
restricto do que parecem indicar as pi-oprias pala- 
vras da lei. 

Com effeito, nem a todos os que podem adquirir 
direitos é licito invocar a pres(j^ni)ção para legiti- 
mar a domínio sobre uma dada servidão, porque 
esta só pelo proprietário dominante pôde ser exer- 
cida, e, consequentemente, adquirida. 

Mas não significa isto que o proprietário tenha de 
praticar pessoalmente os actos de posse necessários 
para a prescripção: qualquer representante seu o 
pôde fazer, com os mesmos effeitos e nas mesmas 
condições. Assim: o arrendatário, que possue em 
nome do senhorio, pôde adquirir servidões para o 
prédio arrendado, praticando em nome do mesmo 
gçnborio^ os actos de posse para esse fim necessa- 
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rios; mas se os praticasse em nome próprio a servi- 
dão jámais poderia existir^ por longissima que a 
posse fôsse. 

Já precedentemente dissemos as razoes da nossa 
opinião ^, as quaes teerii neste logar cabimento egual; 
inútil e fastidioso seria o repeti-las. Aqui, como além, 
diremos, pois, que só o proprietário e o emphy- 

TEUTA PODEM ADQUIRIR SERVIDÕES PARA OS SEUS PKE- 
DIOS, POR MEIO DA PRESCRIPÇAO POSITIVA. 

38, — Mas uma observação nos parece indis- 
pensável accrescentar á regra que acabamos de 
formular. 

Não poderá, em caso algum quem não é dono 
do prédio dominante adquirir servidões em favor 
dêste? 

Julgamos que sim, mas sómente quando a adqui- 
sição do prédio dominante seja feita também por 
prescripção, e anteriormente á da servidão. 

Assim, por exemplo, Antonio entra illegalmente 
na posse dum prédio para o qual começa a con- 
duzir aguas por um rego aberto noutro prédio. 
Passam trinta annos. Antonio, que ficou desde en- 
tão sendo legítimo dono do primeiro, poderá di- 
zer-se também dono da servidão? 



' Conf. Supra, 89 e seg.'. 
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A resposta pôde oflFerecer alguma difficuldade, 
em vista dos princípios por nós expostos. Com 
effeito Antonio, que antes de prescrever o prédio 
não tinha capacidade para adquirir a servidão 
por não ser delle proprietário, em que titulo fun- 
dará o seu pretendido dominio sobre ella? Que 
decorram mais trinta annos sobre o dia em* que 
se completou a prescripçao do prédio dominante, 
e a servidão será definitiva e indiscutivelmente 
constituída; mas antes disso não será arriscado 
affirmá-lo? 

Estas objecções, que a ponderação da hypothese 
faz surgir em nosso espirito, não obstam, todavia, a 
que persistamos na opinião acima enunciada. É 
certo que só o proprietário pôde, a juizo nosso, 
adquirir servidões por meio da prescripção; mas 
aquelle que também pela prescripção adquiriu o 
prédio dominante presume-se verdadeiro proprietá- 
rio desde o dia em que a sua posse teve princípio. 
Todos os actos por elle praticados durante aquelle 
período consideram-se tão valiosos e legítimos, 
como se os praticára o próprio dono; por conseguinte 
as servidões por elle adquiridas não poderão mais 
ser invalidadas. Succede o mesmo que nos contra- 
ctos dependentes de condição suspensiva: realisada 
a condição considera-se o contracto perfeito desde 
que foi celebrado (Ggd. çiv., art. 678.*»). Na hypothese 
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por nós considerada, os effeitos da prescrípçao 
retroctraem-se, também, até ao dia cm que á posse 
começou. 

E, sendo assim, a A^alldade da servidão não im- 
porta, propriamente, uma restricçao ao princípio 
por nós defendido ; não é mais do que a sua appli- 
cação num caso particular, cujo melindre, todavia, 
não desconhecemos. 

39. — A posse, para o effeito da prescripção 
das servidões, deve satisfazer aos lequisitos por 
lei exigidos para a prescripção de quacsquer outros 
direitos immobiliarios; isto é: titulada, de boa-fé, 
pacifica, contínua e pública (Cod. Civ. art. 5i7.°): Mas 
dêstes requisitos sómente tres são essenciaes: a 
falta de titulo e a má fé não obstam á prescripção, 
comquanto alarguem o seu praso (Cod. cit. art.«« 526.^- 
53o.«), mas é sempre indispensável, para que a ser- 
vidão se considere legalmente constituida, que a 
sua posse tenha sido pública, pacifica e contínua *. 

Não deve, porém, esquecer-se que, nos termos 
do art. 474.'' do Código Civil, os actos facultativos. 



* Assim o julgou, a propibsito da servidão de aqwducto, a Rei de 
lisboa, m Acc- 15 -¥1-93. {Ga^- Rei. Usb., vn. 275). 
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ou de mera tolerância nao constituem posse de 
modo que não pôde em tempo algum ser invocada 
a prescripçao de certo ónus imposto sobre um pré- 
dio, se o dono do prédio beneficiado reconheceu 
em qualquer documento que só por favor do pro- 
prietário onerado gosava daquellas vantagens, e 
pelo tempo que este, ou seus herdeiros, o consen- 
tissem. Mas se o prédio beneficiado foi transmittido 
a outros por titulo particular, sem aquella decla- 
ração, bem pôde a prescripção vir a realisar-se, se, 
a partir do contracto, o novo proprietário gosar 
daquelles direitos j^elo tempo necessário á prescri- 
, pção, sem opposiçào do proprietário serviente, por- 
quanto aquelle reconhecimento só obrigava o antigo 
proj)rietario e seus herdeiros ou successores ^. 



* A discriminação entre os actos de posse c os de mera tolerân- 
cia, escreve Mazzomi, é uma questào essencialmente de facto. Para de- 
cidí-la deverá o juiz atteuder ao complexo das circunstancias, e 
especialnjente ás relações entre o proprietário do prédio dominante 
e o do prédio serviente; pois a tolerância ou familiaridade presuppõe 
laços de amizade, ou pelo menos de boa vizinhança. Deve egualmente 
averiguar se o estado dos prédios, apresentado como constitutivo da 
servidão, deu causa a diminuição do direito de propriedade do pré- 
dio serviente, de modo que o dono déste tivesse serio interesse em 
oppôr-se-lhe» (Obr. du, m, pag. 443-444 ) 

« Germano, o6r. cit,, 11, n.*» 162, pag. 182-183; Mazzoni, obr cU,, 
if, pag. 444: Aubuy et Rau, obr. e log. cU.; Demolombe, obr. cit, 
xn, 779; Laurent, obr. cU., viii, 206. 
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Para obviar a este inconveniente aconselha a 
Revista de legislação que o dono do prédio one- 
rado faça notificar a todos os compradores as con- 
dições em que o encargo foi estabelecido, evitando 
assim que a prescripção se dê ^ 



' Eis a hypothese submettida á consideração da Revista: 

•Francisco e mulher, por escriptura de 3 de julho de 1875;, conce- 
deram licença a Anna de Jesus, para no andar térreo da sua casa, e 
do lado do norte, abrir uma janella de peitoriL de um melro e quatro 
cenlimelros de altura, com egual medida de largura, e isto com as 
seguintes condições : ! • que a dieta janella, emquanto existir aberta, 
terá vidraça sempre fechada; 2.» que a mesma janella será tapada 
de pedra e cal toda a vez e hora que os outorgantes Francisco e 
mulher, seus herdeiros e successores, possuidores do casal do ' 
Prado, exigirem esse tapamento, sem que á outorgante Anna de 
Jesus, seus herdeiros e successores, seja licito exigirem a razão 
dêsse tapamento; e quando elles a não tapem dentro do praso de 
oito dias, a contar daquelle em que para isso forem avisados, 
será o tapamento mandado fazer pelos outorgantes Francisco e mu- 
lher, herdeiros e successores, á custa da outorgante Anna de Jesus, 
herdeiros e successorès. 

«A casa da dieta Anna de Jesus, em (jue foi aberta a jajiella, está 
descripta e confrontada na escriptura acima citada. 

«Falleceu Francisco e mulher, e o seu herdeiro, possuidor do 
casal do Prado, deseja registrar na conservatória do registro predial 
a dieta escriptura, para segurança das condições, mas o conservador 
duvida fazer o registro. 

«Pergunta-se: 1.° Deve ou não o conservador fazer o registro em 
favor do herdeiro de Francisco e mulher, possuidor do casal do 
Prado? No caso afflrmativo, qual é a disposição de lei, que a 
isso o auclorisa? 3.* No caso negativo, se a mencionada Anna de 
^esus Oliveira vender a casa, e as condições da referida escriptura 
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40. — Nem podem considerar-se como actos de 
posse^ aquelles que o arrendatário pratica em pré- 
dio seu, porquanto não é a titulo de proprietário 
do prédio benificiado, mas sómente como arrenda- 
tário dp outro, que elle transfere dêste para aquelle 
algumas utilidades, o que legalmente lhe é permit- 
tido. 

De modo que se um indivíduo explorou aguas 



não estiverem registadas na conservatória, o comprador da dieta 
casa poderá ser obrigado a fechar a janella a pedra e cal?» 

Recosta : — A abertura da janella a que se refere a consulta nào 
constituo em favor do prédio de Anna de Jesus uma servidão im- 
posta no prédio de Francisco e sua mulher^ visto que estes deram 
licença para aquella abertura com a condição de elles, seus herdeiros 
e successores, taparem a janella a pedra e cal^ sempre que lhes 
aprouvesse. 

Não constituindo tal janella uma servidão nem algum dos outros 
ónus reaes, de que falia o art. 949.° do Código civil, o conservador 
com razão se recusa a fazer o registro que se lhe exige, pois não ha 
que registar. 

Tendo os senhores do prédio de Francisco e sua mulher o direito 
de tapar, quando quizerem, a janella que estes permittiram que 
Anna de Jesus abrisse sobre o prédio delles, o mais acertado é 
fazerem o tapamento antes de ter decorrido o tempo suíficiente, 
para os senhores do prédio de Anna de Jesus poderem invocar a 
prescripção em seu favor. Mas, quando não queiram usai* dêste di- 
reito, podem requerer ao juiz, sempre que o prédio de Anna de 
Jesus passe para novo possuidor, que a este sejam notificadas as 
condiç ões com que foi dada licença para a abertura da janella, a fina 
d e que nunca possam allegar a prescripção em seu favor. 
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num prédio que traz de renda, e as tem conduzido 
por um aqueducto, atravez do mesmo, para um 
prédio seu, ainda que similhantes factos se hajam 
repetido por mais de trinta aimos, nunca poderá 
invocá-los para fundamentar a prescripção adquisir 
tiva da servidão^ como acertadamente já foi entre 
nós decidido ^ , , , 

E não. pôde também, por idêntica razão, o se- 
nhorio dum prédio invocar o facto do respectivo 
arrendatário ter applicado um prédio próprio em 
serviço do arrendado ainda que aquellas relações 
de dependência houvessem durado por mais de cetn 
annos, porque no exercicio legítimo do seu. direito 
de propriedade podia o proprietário fazer servir 
o seu prédio a qualquer outro, sem que dahi deri- 
vassem para este quaesquer direitos. Não pôde, nem 
deve presumir-se que elle fôsse em nome do senho- 
rio usar duma cousa, que lhe era própria, e da 
qual podia servir-se pela mesma fórma em seu 
próprio nome. 

Por isso, ainda que o arrendatário de um prédio 
para lá faça conduzir aguas doutro prédio sobre 
o qual tem pleno dominio, nunca o senhorio po- 
derá arrogar-se o mesmo direito, terminado que 



« SenL de i.* instanciay de 23 x-n-1890. {Rei^. deLeg.,%x\\i, b^b-bby), 
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seja o arrendamento, por maior que fôsse o lapso 
de tempo durante o qual permaneceram aquellas 
relações entre os dois prédios ^ Mas pode dar-se a 
adquisiçao se o prédio serviente for allieiu. porque 
o arrendatário, em relação a terceiros, reprtiseuta 
o senhorio, 

41. — Os prasos para a prescripção 
das servidões, são os mesmos que o legislador es- 
tabeleceu, para a adquisiçao dos immoveis, nos 
art.^' 526.*^ a 530." do Código Civil, oa qnaes t&o 
indicados no schêma seguinte: 



Tendo registo 



jde mera posse — 
|do titulo 



Sem registo . 



Titulada e boa fé 




5 annos 
10 » 
15 . 



i5 annos 



Estes prasos começam a contar-se, quaíidíj'' •Í6ftt 
registo, desde a data deste, ou melhor, ^Hè 
no Diário da conservatória foi lançada # 
tação do competente documento ; quando a sérvíâl^ 



9 Cmf. Rev. de Leg. e de Jurispr., xv, 117. 
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não foi registada, a prescripção eomeçá a correr 
desde o dia em que o seu exercicio se iniciou 

Mas, sendo independente de facto do homem o 
exercicio das servidões contínuas, únicas que po- 
dem ser por este meio adquiridas, a posse come- 
çará logo que as obras indispensáveis para aquelle 
exercicio se achem em condições delle se realizar? 

Entendemos que não, porque seria isso confun- 
dir a fórma com o direito de servidão. A posse 
d' esta só começa com o seu exercicio efectivo, como 



O Código Civil italiano, que exige a posse de trinta annos para 
a prescripção das servidões contínuas-apparentes^, estabeléce no 
art. 63 1.*» o ponto de partida para o cômputo da mesma posse nos 

termos seguintes : «Nelle servitú affirmative il possesso utile per la prescrizione 
si còmputa dal giorno in cui il proprietário dei fondo dominante cominciò ad eser- 
citarle sul fondo servente. Nelle servitú negative il possesso comincia dei giorno 
delia proibizione fatta con atto formale dei proprietário dei fondo dominante aqucllo 
dei fondo servente per constrastargli il libero uso dei medesimo». 

Esta disposição deu logar a fundados reparos, porque sendo não- 
apparentes, e como taes imprescriptiveis, as servidões negativas, ou 
fica sem applicaçào a segunda parte daquelle artigo ou leva a con- 
cluir que ha servidões não-apparentes que podem ser adquiridas por 
prescripção. A difflculdade, porém, desapparece, no dizer de alguns, 
perante a consideração de que algumas servidões negativas podem 
ser apparentes, como em logar opportuno já dissemos (Tomo i, n.» 132.», 
pag. 216-217), referindo-se aquelle artigo somente a estas. 

O Código Civil francês é ommisso a este respeito, o que tem levado 
alguns escriptores a sustentar que aposse deve começar a contar-se 
desde o dia em que as obras foram terminadas, o que nos parece 
menos jurídico^ como vae dicto no texto. 
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claramente resulta do art. 474.° do Código Civil, 
que faz consistir a posse dos direitos na sua pró- 
pria fruição* 

42. — Tempo é já de investigar as razões que 
determinaram o legislador português a seguir na 
esteira do Código Civil Francês, fazendo profunda 
distincção entre servidões contínuas e descontínuas 
para o effeito de poderem, ou não, ser adquiridas 
por meio da prescripção. 

E falíamos sómente daquella distincção, pois é 
evidente, e.de todo o ponto attendivel, o motivo 
que faz excluir as servidões não-apparentes do 
objecto da prescripção: não se revelando por si- 
gnaes exteriores, mal poderiam ser conhecidas pelo 
proprietário serviente faltando assim o funda- 
mento legítimo da prescripção que assenta na 
presujnpção de que o proprietário, não se oppondo 
aos- actos praticados pelo possuidor, tacitamente 
reconhece, ou que não tem direito a oppor-se, ou 
que renuncia, em favor daquelle, aos direitos por 
elle exclusivamente exercidos. 



«Os factos de gôso, escreve Machelard, sao fugitivos^ tran- 
sitórios, podem escapar facilmente á attenção do vizinho. A publi- 
cidade não é sufficiente; ha quasi clandestinidade.» {Obr. cf7.,n.« io3, 

pag. 85). 
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Tal presumpçfío, porém, não é logicamente 
admissível em relação a factos que o proprietário 
desconhece, como seriam, na sua quasi totalidade, 
as servidões não-apparentes a cuja posse falta na 
maior parte das vezes o requisito da publicidade. 

Bem andou, consequentemente, o legislador por- 
tuguês excluindo a prescripção de entre os meios 
de adquirir as servidões não-apparentes. 

Mas caberá louvor egual ao preceito do art. 
2273.^ do Código Civil, que prohibe a adqui- 
sição das servidões descontínuas, apparentes ou 
não-apparentes, por meio da prescripção? 

Julgamos que não. 

43. — O fundamento racional da doutrina ge- 
ralmente estabelecida, e que o nosso Código accei- 
tou, é, no dizer quasi unanime dos escriptores, a 
presumpção de que as servidões descontínuas resul- 
tam, em regra, de actos de tolerância do proprietá- 
rio; permittir que taes servidões se adquirissem 
por prescripção, seria, portanto, ferir com rude golpe 
as relações, que a lei deve procurar quanto pos- 
sível estreitar, de boa vizinhança entre os pro- 
prietários, sancionando a ingratidão do possuidor. 



Ora a anályse attenta dos factos mostra por 
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modo indubitável que uma tal presumpção carece 
de base sólida. 

Com effeito, as relações de boa vizinhança faci- 
litam entre os proprietários a prática de certos 
actos, que por muito tempo repetidos levariam á 
prescripçao; mas é de razão observar que isto 
tanto succede nas servidões contínuas, como nas 
descontínuas. O argumento provaria, pois, contra 
todas as servidões. 

. Quando a posse se exerce sem prejudicar o pro- 
prietário da cousa possuida, é licito suppôr que taes 
actos se baseiam na expressa ou tacita permissão 
dêste; é justo considerá-los uma natural conse- 
quência das relações de familiaridade entre os 
dois proprietários, porque facilmente se supporta 
aquillo que não nos causa prejuizo; mas quando de 
taes actos resulta penoso gravâme, quando b bene- 
ficio colhido pelo possuidor impórta graves pre- 
juízos para o proprietário, tal presumpção, se é 
estabelecida por lei, contradia, no entretanto, a 
lição inilludivel dos factos. 

O preceito do art. 2273.® do nosso Código, por- 
tanto, só poderia justificar-se quando se demons- 
trasse que sómente das servidões contínuas podem 
resultar prejuízos e damnos para o proprietário ser- 
vi ente. 

Tal demonstração é, porém, de todo o ponto im- 
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possível. Muito pelo contrário pôde bem aíErmar-se 
que a circimstância da continuidade ou desconti- 
nuidade da servidão tem, sob este ponto de vista, uma 
importância minima. A servidão de passagem por 
caminho bem patente, para uma casa ou jardim 
onde é preciso ir a cada momento, torna- se muito 
mais sensivel e prejudicial ao proprietário serviente 
do que a servidão contínua de vistas; maior é o 
damno e o incómmodo causado por aquelle que vae 
repetidas vezes ao quintal do vizinho buscar agua 
para as suas necessidades domesticas, do que o 
produzido pela existência dum aqueducto, raras 
vezes expurgado, e cujo uso é, na maior parte dos 
casos, feito só em largos periodos de tempo. 

A intervenção do homem no exercicio da servi- 
dão, sempre renovada e sempre indispensável — 
que é o característico differencial das servidões 
descontínuas — representa para o proprietário ser- 
viente, por via de regra, se não um grande damno, 
pelo menos um grande incómmodo — tão grande 
como o que normalmente deriva do exercicio das 
servidões contínuas. 

Como erigir, então, em princípio geral, a pre- 
sumpção de que os factos indicativos das pri- 
meiras resultam da tolerância do proprietário one- 
rado ? 

Não será desconhecer a própria natureza das 
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cousas pôr uma tal regra acima e contra toda a 
prova em' contrário? 

Pois a existência permanente de signaes revela- 
dores da servidão deixam, acaso, alguma dúvida ao 
. proprietário serviente ácêrca das intenções do pos- 
suidor, e da natureza da sua posse? 

Não pôde, a meu juizo, duvidar-se de que uma 
tal presumpção contraria a realidade dos factos. O 
preceito do art. 2273.® do Código Civil, que nella 
encontra a razão da sua existência, devia, portanto, 
ser eliminado, permittindo-se a adquisição de todas 
as servidões ajpparentes, ou fossem contínuas .ou 
descontínuas, por meio da prescripção 

Ao juiz ficaria a apreciação das circunstancias 
particulares que viciassem a posse. Não se achando 
devidamente comprovado, por parte do proprietá- 
rio dominante, que os actos por elle praticados não 
eram de mera tolerância ou facultativos, mas sim 



Os tribunaes, na impossibilidade de saltarem por sobre a dis- 
posição clara e terminante do art. 2273.^ procuram corrigir os seus 
inconvenientes, sophismando a classificação das servidões, lendo já 
considerado por vezes a servidão de passagem, quando se revela 
por um caminho permanentemente aberto, como continua, afim 
de poderem reconhecer a procedência das acções possessórias que 
tendem a manté-la (Cod. doProc.,art.49o.<'), etc. As mesmas tendências 
se observam nos países extrangeiros, onde as leis consignam dou- 
trina idêntica á do nosso Código. 
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verdadeiros actos de posse, (Cod. Giv.<, an. 474.*» § 
a servidão deixariiv de ser reconhecida, porque, a 
propriedade presunie-sé livre de quaesquer ónus, 
emquanto a existência dêstes não fór devidamente 
demonstrada. 

Tal se me affigura ser, também, a direcção que 
parece vir tomando esta instituição jurídica, na 
extensa linha da sua evolução. 

44. — Não fallavam as leis das xii taboas na 
usucapião como meio de adquirir as servidões ; mas 
não obstou isso a que os Jurisconsultos Romanos, 
supprindo a omissão da lei, e contrariando até o 
princípio de que as cousas incorpóreas, não podendo 
ser objecto de posse civil, escapavam aos effeitos 
da prescripção inventaram a quasi-posse das ser- 
vidões para justificar a sua constituição por aquelle 
meio. 

É isso um ponto indiscutível, em face do texto 
do Digesto que refere ter sido publicada uma 



«tincorporaies res traditionem et usucapionem non recipere ma- 

nifestum est.» (L. 43, § D, De adq, rer. dom.), 

Liberlatem servitutem usucapi posse verius est, quia eam usuca- 
pionem smfulit lex Scribonia quce servitutem constituebat, non efiam 
eam quce libertatem prcestat sublatâ servitute. (L. 4 § 29 D. De usurp. et 

usucap.p xLi, 8). 
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lei com o fim de restabelecer o império dos ver- 
dadeiros principios, prohibindo expressamente a 
adquisiçâo de servidões por usucapião. 

Mas contra os hábitos adquiridos e as necessi- 
dades sociaes, que reclamavam a garantia da posse 
exercida por muito tempo, não pôde aquella lei 
prevalecer ; e o direito pretoriano começou a reco- 
nhecer a pt^aescriptio longi temporis como excepção 
que invalidava as reclamações do proprietário ser- 
viente quando a posse da servidão tivesse durado 
por dez ou vinte annos, segundo se tractava de 
presentes ou de ausentes. Justiniano, por fim, abo- 
lindo a antiga usucapião das xií taboas, transferiu 
os seus eífeitos para a exceptio longi temporis^ não 
se esquecendo, todavia, de consignar expressamente 
que ás servidões aproveitava o seu beneficio 

Nenhuma distincção fazia a lei, sob este especial 
aspecto, entre as servidões, comquanto os intér- 
pretes tenham procurado estabelecê-las, fundados 
numa passagem de Paulo, já hoje sufficientemente 



« Esta lei parece ser do anno 678 de Roma, e devida aos esfor- 
ços do Tribuno Sgribonio, que llie deu o seu nome. (Machelard, obr., 

cit., n.® 48, pag. 39; Germano, obr. cit., ii, i5i ; G. Bry, Príncipes de droit romain 
pag. 197, 2.»). 

^8 L. 12, CoD., De prmcript, long. temp. (vii. 3) e L. un. Cod. De 
usucap. transf, (vii. 31). 
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esclarecida e que de modo algum auctoriza as 
distincções, que sobre ella pretendem firmar-se. 



«iServitutes prcediorim rusticorum, etiam si corporihm acce- 
dunt, incorporales iamen sunt, et ideo mu non capiuntur, vel ideo quia 
tales sunt servitutes, ut non habeant certam continuamque possessio- 
nem : nemo enim tam perpetuo, tam continenter ire potest, ut nullo 
montento possessio ejus interpellari videatur. Idem et servitutibus 
praediorum urbanorum observatur. (l. 14, D. De Servit.). 

Como se vé, duas razões allega Paulo para demonstr'>r que as 
servidões não pódem ser adquiridas pela prescripção: 

a) porque são cousas incorpóreas; 

b) porque não podem ser objecto de posse continua. 
Alguns intérpretes, tomando muito á lettra a segunda razão, e 

esquecendo as últimas palavras do texto, que expressamente declara 
applicavel a mesma doutrina ás servidões rústicas e ás urbanas, 
procuraram sustentar que o illustre Jurisconsulto somente quiz re- 
ferir- se ás servidões descontinuas, equivalentes, segundo dizem, ás urbanas, 

porque só nestas a posse deixa de ser continua. 

Escusado é fazer largas considerações sobre esta injustificável 
interpretação. Vé-se bem que os interpretes laboram numa confu- 
são manifesta, suppondo que das servidões descontínuas não pôde 
haver posse contínua, o que não é exacto, como em logar próprio 
dissémos (Tomo, i n.« loi, p. 186). Elles mosmos recuáram perante as 
consequências da sua doutrina, não se atrevendo a manter em abso- 
luto a prohibição de adquirir servidões descontínuas pela prescri- 
pção, e temperáram o rigor desta opinião dizendo que a posse imme- 
morial podia ser invocada em justificação daquellas servidões, visto 
qu3 ella se não baseava, como a prescripção propriamente dieta, ou 
ordinária, na presumida vontade dos interessados, mas na presum- 
pção de que a servidão foi legitimamente constituída, perdendo-se o 
titulo com o decurso do tempo; e equiparando á immemorial a posse 
por 100 annos, por ser este tempo bastante para não haver notícia 
exacta do modo como tinha principiado. (Co«/. Germano, obr. cu., n» 

i53 ; Machelard, obr. cít. n ° 48). 
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Essas distincções, segundo opina Germano, ap- 
pareceram effectivamente, quando na idade-média 
surgiu, pelos esforços de Bartolo, a classificação 
das servidões em contínuas e descontínuas, ao re- 
conhecer-se que geralmente estas últimas eram 
apenas o effeito das relações de boa vizinhança, 
amizade, ou parentesco entre as partes, antes exer- 
citadas por attenção ás pessoas, do que em proveito 
do prédio, o que fez parecer injusta a sua adqui- 
sição por meio da posse 

No entretanto não conseguiu prevalecer a opinião 
radical, que exclui a da prescripção as servidões 
descontínuas, sendo os intérpretes levados a legi- 
timar, ainda que menos coheren temente as ser- 
vidões fundadas sobre a posse immemorial ou sobre 
a centenária. 

45. — Reviveram no antigo direito pátrio as 
divergências dos Jurisconsultos sobre este ponto 
melindroso da intrincada matéria das servidões. 



Germano, obr. cit., u, pag. 160. 

Com effeito, se a posse das servidões descontínuas era precária 
e por esse motivo não podia levar á prescripção ordinária, mal se 
comprehende como ella poderia ter eíTeitos jurídicos por maior que, 
fosse a sua duração. Como disse Berlier, «se a posse de trinta annos 
é viciosa, a posse de mais de trinta annos sô-lo-ha egualmente» 

iConf. Laurent, obr. cit„ 193, pag. 234; Germano, obr. cit., 11. pag. 160). 
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A erudição de Almeida e Sousa exliibe em várias 
páginas das Notas a Mello os echos dessas justas 
entre os mais graves DD. no Direito. 

A jurisprudência tinha, porém, assentado nos se- 
guintes principios : 

1) Tanto as servidões contínuas, como as 
descontínuas, quer fossem apparentes quer 
não, podiam ser adquiridas por prescripção 5 

2) As servidões contínuas-apparentes pre- 
screviam por dez annos entre presentes, vinte 
entre ausentes, e, na falta de titulo, por trinta 
annos ; 

3) As servidões não-apparentes só prescre- 
viam por tempo immemorial. 

Mas era ponto controverso se as servidões des- 
contínuas-apparentes estavam subjeitas á prescri- 
pção immemorial ou se lhes aproveitava a prescri- 
pção ordinária 

Os modernos Jurisconsultos, chamados pelo | 
único do art. 2273.® do Código Civil ao estudo da 
questão, ainda não podéram também chegar a 
accôrdo. 



^ Conf,: Coelho da Rocha, obr. ciL, % 599; Lobão, Nota^ a 
Mello, \\\, L.° 3.°, Tit. 13 §§ 11 e 12 e Agms % 130; Corueia Telles, 
Digesto, lu, art." 454.% 455.% 461.°; Liz Teixeira, obr. cU., in, pag. 
283; Borges Carneiro, obr. cit., iv, § 78, iv; Direito, vi, n." 21; 
Revista, vi, pag. 404. 
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Difficil é dizer com segurança em qual dos 
campos se hasteia o pendcão da verdade. Á falta 
de razões invocam-se auctoridades, e estas são de 
sobejo por um e por outro lado; no silencio das leis 
pátrias, defronta-se a incerta tradição romana com 
as leis inovadoras das nações civilizadas. Qual se- 
gue para um lado, qual parte para o outro, á mercê 
da sua sympathia; e o prestigio da magistratura 
judicial vae pouco a pouco amortecendo perante 
as mais contradictorias decisões ! 

Descer á fonte das controvérsias é procurar 
controvérsias novas ; mas é dever nosso relembrar 
que o direito Justinianeu, segundo as melhores 
opiniões, submettia as servidões contínuas eas des- 
contínuas á mesma prescripção. E porque este di- 
reito, como subsidiário, é o invocado para regular 
a hypothese, julgamos que a mesma solução devia 
prevalecer entre nós. 

Mas os tribunaes portuguêses parece que vão 
seguindo diverso caminho, exigindo a posse imme- 
morial para fundamentar a prescripção ' 



2^ São do nosso conhecimenttí as seguintes decisões: 
Pronunciaram-se pela posse immmorial os Acc.' da Rei. de Lis- 
boa, de l-VI-87 {Gaveta, ii, 617-621); de 6-VIII-87 {Gaveta, 11, 778-781); de 

il-XII-89 (Gflíe/ii. IV, 369-371); de lS-I-90 (Gaíew, iv, 417.419) ; de 7-1-91 
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46. — O Código Civil português veio, pois, 
com o preceito do art. 2273/, e sem motivo algum 
que justifique similliante innovaçao, cortar a secu- 
lar tradição do nosso direito, que reconhecia apre- 
scripçao como meio de adquirir servidões descon- 
tínuas. 

Mas, como se declara no § único do mesmo ar- 
tigo, tal disposição não prejudicará as servidões 
adquiridas anteriormente á promulgação do mesmo 
Código, conforme o mo ou costume das terras. 

Este preceito, porém, além de inútil, é inconve- 
niente: inútil, porque o princípio da não-retroacti- 
vidade da lei, expressamente consignado no art. 8." 
do Código Civil, não consentia dúvidas sobre a va- 
lidade das servidões já por qualquer modo consti- 
tuídas ao tempo da sua promulgação; inconveniente, 
porque fallando sómente dos direitos adquiridos 
conforme o uso ou costume das terras, pôde levar, 
por argumento à contrario, a suppôr que as servi- 
dões adquiridas por qualquer outro modo não 
subsistirão, o que é incontroversamente inexacto ; 



(Gaveta, v, 517-521;; ACC. da Rei do Porto, de 20-IV-75 {Repista, X, 3i4 e seg.»); 

Revista, xv, 501-502 e 534. 

Pela posse de trinta annos decidiu o Acc. da Rei. de Lisboa, de 

17-11-94 (Gaveta, vii, 585-587). 

E não obsta á prescripção o facto da servidão não ter logar certo 

para o seu exercício (Rev. de Leg,, xv, i3o.i3i). 
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e além d'isso deixa margem para fundadas duvi- 
das sobre a interpretação das palavras uso ou cos- 
tume^ como em seguida veremos. 

47. — Nem só no § único do art. 2273.® se 
encontra a expressão uso ou costume das terras; em 
muitos outros ella apparece, e sempre como fonte 
perenne de contradictorias decisões. 

Qual é a sua verdadeira significação? 

Qual o sentido em que pelo legislador foi usada 
no § único do art. 2273.®? 

Não o dizem uniformemente os escriptores, nem 
a jurisprudência o indica com clareza; antes a lei- 
tura dos muitos accordãos, em que a matéria deve- 
ria ser esclarecida, convence de que a magistratura 
judicial, á falta de elementos seguros para funda- 
mentar o seu voto, procura quanto possivel ladear 
a difficuldade. Uns confundem aquelle uso com a 
prescripção; outros identificam-no com o direito 
consuetudinário geral; e finalmente sustentam al- 
guns que por aquellas expressões se devem enten- 
der apenas os costumes particulares de uma dada 
localidade. E, no entretanto, differenças profundas 
existem entre umas e outras cousas. 



48. — «A confusão do v^o e costume com a 

J>7^escripçã0y escreve o sr. Doutor Assis Teixeira, é, a UJXi 
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tempo, a mais trivial e mais largamente espa- 
lhada, e a mais destituída de razão apta para gerar 
o erro. Uma imica condição os reúne, — é a do 
tempo, que para ambos se requer; mas no uso e 
costume os precedentes que fazem suppôr a con- 
venção tacita, são dotados de força collectiva, en- 
quanto na prescripção se baseiam exclusivamente 
no poder individual. 

Naquelle, a repetição uniforme de actos, prãti- ' 
cados não por um só individuo, mas pela collecti- 
vidade, fórma a existência material da convenção 
tacita, e imprime ao uso e costume o caracter de 
certeza geral. Nesta, os actos são praticados por 
um indivíduo determinado, e unicamente a elle 
aproveitam. A legislação civil da Gran-Bx*etanha 
ofiferece um exemplo frisante desta fundamental 
distincção: as servidões adquirem-se lá pela pres- 
cripção e pelo costume; mas a prescripção apro- 
veita a um só indivíduo, e o costume é local e 
dirige-se a uma collectividade» 

Das palavras que íicam transcriptas, e em que 
o illustre cathedratico compendia a doutrina dos 
escriptores, vê-se que a caracteristica diflferencial 



» Sr. Dr. Assis Teixeira, Aguas, n.*' 81, pag. 247-248. 
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entre a prescripção e o uso e costume, consiste em os 
actos possessórios serem praticados por um indivi- 
duo, em seu próprio nome, e no seu interesse exclusi- 
vo, ou serem, ao contrário, praticados por muitos in- 
dividuos, emnome e proveito duma collectividade 

Com o uso local não pôde, por outro lado, con- 
fundir-se, como o próprio nome o indica, o direito 
consuetudinário geral, que só pôde ser invocado 
como fundamento da adquisição de direitos quando 
os actos que o constituem reunam cumulativa- 
mente os tres requisitos seguintes: 

a) não contrários a lei expressa ; 

6) conformes á hoa razão ; 

c) e que excedam a 100 annos 



Não pôde, portanto, invocar-se conjunctamente a prescripção e 
o uso e costume para justificar a existência da servidão, como menos 
avisadamente por alguns tem sido feito. Bastam-nos, para o demons- 
trar, as seguintes palavras da 2.* tenção, que precede o Acc. da Rei. 
de Lisboa de 1 de junho de 1887 {Ga;.Rei.Lisb.íi,6iS): tE, comquanto 
no § un. do art. 2273.° do Código Civil, se faça referencia aos usos 
e costumes das terras, desde que se não mostra que os da respe- 
ctiva localidade obstavam á adfluisição da servida^ tem de presu- 
mir-se que alli vigoravam os usos e costumes geraes do reino, se- 
gundo os quaes as servidões descontínuas se adquiriam pela pres- 
cripção immemorial, como é de ver das Inst. de Dir. Civ. de Coelho 
DA Rocha, §§ 464.° nota, e 590.°i>. 



Lei de 18 d'agosto de 1769. § H.« ; Conf. sr. Dr. Assis Teixeira, 
obr. cit, 51 e 52. 
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49. — Mas usaria o legislador português, no 
citado I un. do art 2273.** do Código Civil, as pala- 
vras uso ou costume das terras no seu sentido natu- 
ral e juiídico ? 

Confundiria elle, acaso, aquelle uso ou costume 
com a prescripçâo, como a muitos auctores tem 
succedido ? 

A Revista de Legislação e de Jukisprudencia 
pronuncia-se em favor da primeira hypothese ; não 
deixam a esse respeito a menor dúvida as seguin- 
tes palavras de resposta a uma consulta : 

c . . . a servidão referida não se pôde dizer con- 
stituída por uso e costume do logar ao tempo da 
promulgação do Código, porquanto este uso e cos- 
tume respeitava á collectividade e não a um indiví- 
duo determinado com relação á prática de certos 
factos... e também não se achava estabelecida por 
prescripçâo ao tempo da promulgação do Código, 
porque, tendo ella por objecto o despejo de lava- 
duras, é contrária ás leis de policia... e contra taes 
leis não pôde haver prescripçâo. > 

Tal doutrina, porém, não é isenta de reparos. 
Se realmente foi este o pensamento do legislador 
é forçoso reconhecer que a redacção da lei é de 
uma injustificável incorrecção. Mas inclinâmo-nos a 
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suppôr que as palavras uso ou costume das terras, 
foram empregadas no art. 2273.^ como synonymas 
de prescripção. 

50. — O I único do art. 2273.® consigna mani- 
festamente uma excepção ao preceito geral do mesmo 
artigo, e como tal ha de necessariamente referir- se 
a qualquer das hypotheses nelle prevenidas. Torna 
evidente a justeza desta doutrina o emprêgo das 
palavras não prejudicará do citado | único. 
Ora o artigo consigna duas regras: 

a) que as servidões contínuas, não-apparen- 
tes, e as descontínuas, não podem ser consti- 
tuidas por prescripção ; 

^) mas que o podem ser por qualquer dos 
outros modos de adquirir declarados no Código 
Civil. 



A qual delias faz excepção o referido | único? 

A segunda não, pois seria o legislador incon- 
sequente deixando de referir o mesmo preceito 
ás servidões contínuas e apparentes (art. 2272.«). Com 
eífeito, se a regra de que as servidões podem ser 
constituídas por qualquer dos modos de adquirir 
declarados no Código podesse prejudicar as já 
constituídas por uso e costume, em consequência 
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deste modo de adquirir não se achar consignado 
no mesmo Código, mais razão haveria para o 
legislador applicar a declaração do | único do 
art. 2273/ ás servidões contínuas-apparentes, (art. 
2272.°) do que ás descontínuas, e ás não apparen- 
tes, as quaes não mereceram ao legislador portu- 
guês as mesmas garantias e consideração, que as 
primeiras. E porque assim não succede, lógico e 
rasoavel é que a excepção do citado paragrapho se 
coordene com a primeira regra acima enunciada. 

Nestas condições a fórmula da lei equivale a esta: 
o facto do Código prohibir a constituição das ser- 
vidões descontínuas, e das contínuas-não-apparen- 
tes, por meio da prescripção não obsta a que sub- 
sistam as anteriormente constituídas conforme o 
uso ou costume das terras. 

Ora a simples approximação dos dois termos da 
fórmula mostra que a expressão uso ou costume não 
é tomada aqui no seu significado verdadeiro e ju- 
i^idico. 

Pois se o uso e costume não pôde, de modo al- 
gum, confundir-se com a prescripção, como é que 
a declaração de imprescriptibUidade d'uma certa 
classe de servidões, havia de prejudicar as consti- 
tuídas por o primeiro modo ? 

Justificará, porventura, aquelle receio de 
juizos alguma razão especial, que não seja appli- 
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cavei ás servidões constituídas por convenção ou 
testamento? 

E seria lógico reconhecer como legítimo aquelle 
receio, de que o legislador se faz echo, em relação 
ás servidões constituídas por uso ou costume, se 
nada se diz, nem se teme, em relação ás servidões 
constituídas por meio da prescHpção, e que foram 
pelo Código declaradas imprescriptiveis? 

Se é permittido admittir, contra a expressa dis- 
posição do art. 8.° do Código Civil, que o preceito 
do art. 227 3.® pôde prejudicar servidões consti- 
tuídas ao tempo da sua promulgação, forçoso é 
reconhecer que o | único deste artigo, resalvando 
sómente as constituídas conforme o uso ou costume 
das terras, auctorisa a illação de que as servidões 
constituídas por prescripção, e que mais directa- 
mente seriam feridas por aquella disposição, não 
ficariam subsistindo. A esta conclusão, porém, ne- 
nhum intérprete chega, preferindo ficar na situação 
pouco definida das meias palavras, sem se abalan- 
çar a tirar as últimas conclusões dos princípios 
por nós combatidos. 

Mas ás razões expostas uma outra acresce. Visto 
que se tracta de servidões constituídas na vigência 
do nosso velho Direito, o estudo dos modos diver- 
sos por que as servidões podiam, segundo aquelle 
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direito, ser adquiridas, fornecer-nos-ha um elemento 
precioso de interpretação. Sem mesmo nos deter- 
mos agora a discutir, em face da lei da boa razão, 
se a adquisição de direitos por meio do uso ou cos- 
tume era lícita quando a este faltassem os requi- 
sitos na mesma lei indicados, não podemos furtar- 
nos a reconhecer que, no ponto de vista restricto 
em que nos collocámos, o costume das terras^ como 
modo de adquirir servidões, só é ligeiramente indi- 
cado por Lobão, em additamento ao grande Pas- 
CHOAL, sendo omittido pela quasi totalidade dos 
proãistas 

Significará isto que as collectividades públicas 
não podiam adquirir servidões por uso e costume ? 

Decerto não; frequentes vezes se encontra notí- 
cia de adquisições dessa ordem, sendo bem conhe- 
cidas e vulgares as servidões de aguas : muitas 
fontes se tornaram públicas pelo uso e costume. 

Como explicar então este silencio de escriptores 



25 Se entre nós suceedesse como em França, onde alguns cos- 
tumes locaes admittiam a prescripção como modo legiíimo de ad- 
quirir todas as servidões ao passo que outros lhe recusavam aquelles 
effeitos relativamente ás descontínuas, facilmente se comprehendia 
o § único do art. 2273.° do Cod. Civ.^ como referido apenas ás ser- 
vidões adquiridas nas terras onde o costume houvesse sanccionado 
a adquisição das descontínuas pela posse. Mas desde que assim não 
succede, como no texto se diz, uma tal interpretação torna-se 
inadmissível. 
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cuja erudição e competência não pôde ser posta em 
dúvida ? 

Por uma fórma simples; é que elles iacluiram o 
uso e costume das terras na prescripção. Nada admira, 
pois, que o legislador português, influenciado pelas 
tradições dajurisprudencia pátria, deixasse de seguir 
o exemplo dos Códigos extrangeiros, que simples- 
mente fazem referencia á prescripção. 

Affigura-se-nos, em conclusão, que o legislador 
português usou das expressões uso ou costume da 
terra como synonymas de prescripção, cahindo assim 
numa confusão, que vem já de antiga data, pois 
até o nosso Almeida e Sousa contra ella se insur- 
giu nas suas Notas a Mello o que, todavia, não 
obstou a que modernamente tenha resurgido em 
muitas decisões dos tribunaes. 

51. — Não vá, porém, inferir-se do que deixa- 
mos escripto que é nossa opinião deverem consi- 
derar-se subsistentes sómente as servidões consti- 
tuídas, anteriormente á publicação do Código, por 
meio da prescripção, e não as que o foram por 
qualquer outro modo legítimo de adquirir. Tal 



26 Lobão, Obr. cit., tom. i, n. 2, pag. 22 e seg. 



Digitized by 



104 



opinião seria injustificável em face do art. 8.®, 
mais de uma vez citado já, onde se estabelece 
como .princípio geral a não-retroactividade das 
leis, e portai^to o respeito e garantia de todos os 
direitos adquiridos á sombra da legislação previ- 
gente. 

Esta disposição legal torna mesmo de somenos 
importância a discussão do | único do art. 2273.® 
do Código Civil, desde que nelle se não consigna 
uma excepção ao que naquelle artigo se dispõe, 
pois, ou se tomem as palavras uso ou costume das 
terras no seu verdadeiro significado jurídico, ou se 
considerem synonymas àeprescripção, as servidões 
adquiridas por qualquer daquelles modos de ad- 
quirir, ou por outros, anteriormente á promulgação 
do Código Civil, terão de ser respeitadas por efifeito 
do citado artigo 8.®, quando o não possam ser por 
força do § un. do art. 2273.*. 

Por isso remataremos aqui a sua analyse, com 
as mesmas palavras com que a iniciámos : o | un. 
do art. 2273.** do Código Civil, é inútil, e inconve- 
niente. 
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I 3.*^ — Das servidões constituídas 

por DESTINAÇÃO DO PAE DE FAMÍLIA 

St.— O art. 2274.° do Código Civil dá a noção clara do que seja desti- 
nação do pae de familia. 53« — O seu preceito comprehende tanto 
as servidões continuas, como as descontinuas. 54. — Mas devem 
ser em todo o caso apparentes e permanentes os signaes, que attes- 
tam a sua existência. BB. — O encargo do prédio onerado deve 
aproveitar a outro prédio, e não visar a simples commodidade 
pessoal do proprietário commum. se-eo. —Significado jurídico da 
expressão — dois prédios — no art. 2274.* do Código Civil. A desti- 
nação do pae de familia também opéra o apparecimento de ser- 
vidões entre partes do mesmo prédio. Combinação daquelle ar- 
tigo com o art. 2143.° do Código Civil e 740.° § 5.° do Código de 
Proc. Civ. ei.-- Por quem devem ser postos os signaes. et. — O 
preceito do art. 2274.° somente tem applicação no silencio das 
partes. Quid se a separação resulta da prescripção de um dos pré- 
dios. 03. — Cont. G4. — O art. 2274.° estabelece uma presumpção 
legal^ que só pôde ser illidida por prova em contrario, resultante 
de documento comprobativo da separação dos dois prédios SB. 
— Conclusão. 

52. — Somos, finalmente, chegados ao ter- 
ceiro e ultimo modo por que as servidões podem 
ser constituídas, em face do Código Civil por- 
tuguês 



* Germano, obr. cit, II, n.°' 174 e seg/; Laurbnt, obr. cU,, n.»» 
172 e seg.' ; Dbmolombe, obr, cit., n.°' 804 e seg."; Lalaure e Paillet , 
obr, cit., Liv. ui, cap. ix, e x; Duranton, obr. cit., III, n.^ 566 e seg."; 
Demantb, obr. dt, II, n.°' 547 e seg." ; Zachari^, obr. cit., II, § 337 ; 
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De fecundos resultados económicos e frequentís- 
sima applicação prática, não lhe dá, todavia, a lei * 
'nome especial ; mas nos códigos extrangeiros, e na 
lição dos escriptores, este modo particular de con- 
stituir servidões é geralmente conhecido por desti- 
nação do pae de familia. 

O art. 2274.® dá a noção exacta do que por 
aquella expressão deve entender-se. 

c Se em dois prédios do mesmo dono houver 
signal ou signaes apparentes e permanentes, 
postos por elle, em um ou em ambos, que attes- 
tem servidão de um para com outro, esses si- 
gnaes serão havidos como prova da servidão, 
quando, em relação ao dominio, os dois prédios 
vierem a separar-se, salvo se, ao tempo da 
separação do dominio dos dois prédios, outra 
cousa se houver declarado no respectivo docu- 
mento.» ^ 



Aubry et Rau, obr cit., Ill, 251; Mazzoni, ohr. cit., Ill, n.« 244; Chironi, 
ohr. cit., l, § 179; D. Modesto Falcon, ohr. e log. cit ; Goyena, ohr. e 
log. cit.; Correia Telles, Digesto, III, art. 449.°; Lobão, Notas a 
Mello, log. cit.; Liz Teixeira, obr. cit. III, pag. 282-283; Borges Car- 
neiro, obr. cit., IV, % 78, 1, n.«' 12 e 13. 

* Conf. : Cod. Civ. Francês, art. 694.°; Hespanhol, art. 514.»; Ita- 
liano, art. 633; do Chili, art. 881.°; do México, art. 1143.°; de Guaiemala, 
àrt. 1288.°; áo^Uruguay, art. 597.«; de Luisiana, art. 765.°; da Hol- 
landa, art. 748.°; de Vaud, art. 484.°; da Argentina, art. 2994.r 
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Taes são as palavras do artigo, cuja exegese e 
crítica nos propomos fazer neste paragrapho. 

53. — Nâo diz o ai-tigo expressamente a que 
espécie de servidões se estende a sua acção, con- 
trariamente ao que succede na maior parte dos Códi- 
gos modernos onde tal declaração vem explicita, 
comquanto nem todos sejam concordes na dou- 
trina, pois emquanto uns restringem os effeitos da 
destinação do pae de familia ás servidões contí- 
nuas-apparentes, outros concedem aquelle beneficio 
também ás descontínuas-apparentes. 

Qual dos dois systemas adoptou o legislador 
português? 

A questão foi já levantada na jurisprudência pá- 
tria, pronunciando- se em favor do segundo a Re- 
vista DE Legislação e de Jurisprudência, que 
sustentou poderem constituir-se por aquelle modo 
tanto as servidões contínuas como as descontínuas. 

E com razão; desde que o ârt. 2274.** não 
faz distincção entre umas e outras, claro é que 
abraça no seu preceito ambas as espécies, pois 
é principio de hermenêutica jurídica que não pôde 
o intérprete fazer distincções onde a lei as não 
faz. 
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Além d'isso a própria lettra dos art.**' 2272.® e 
2273.^ conduz logicamente á mesma solução. 

Com effeito, declarando o primeiro delles que as 
servidões contínuas-apparentes podem ser consti- 
tuidas por qualquer dos modos de adquirir decla- 
rados no Código Civil, a destinação do pae de fa- 
milia, que é por lei declarada meio legitimo de 
adquisição (art. 2274.*»), não pôde deixar de applicar-se 
áquella classe de servidões. E nem disso jámais 
se duvidou. 



Por seu lado o art. 2273.® mostra que as des- 
contínuas estão nas mesmas condições, declarando 
também expressamente que de todos os modos 
por que as servidões contínuas podem ser adquiri- 
das, só Siprescripção^ não aproveita ás descontínuas. 
Ora a destinação do pae de família nem se baseia, 
nem se confunde com a prescripção^ e, portanto, é 
também applicavel áquellas servidões. 

E quando isto não bastasse poderia ainda invo- 
car- se em favor da opinião que perfilhámos a cir- 
cunstancia do Projecto Hespanhol, fonte do nosso 
Código neste e em muitos outros artigos, ter ex- 
pressamente admittido a mesma doutrina 



Rev. de Lbg. b db Jur.^ xyiii. 36. 
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É justo que assim succeda; embora fosse pouco 
coherente o legislador deixando de repetir a este 
respeito a distincção estabelecida entre as servi- 
dões descontínuas e as contínuas para o effeito da 
prescripção, porque os motivos quô neste caso a 
explicam, com nâo menor razão poderiam ser in- 
vocadas a propósito da destinação dopae de família. 

54. — Contínuas pn descontínuas, é em todo o 
caso necessário que as servidões sejam apparentes 
para que a destinação do pae de familia possa 
justificar a sua constituição. Isso resulta clara- 
mente do próprio art. 22 74.'^, que falia de signal 
ou signaes apparentes que attestem servidão de um 
prédio para com o outro. Nas servidões não-appa- 
rentes nunca taes signaes poderiam existir, porque, 
como a própria lei declara, ellas não se revelam 
por indicio algum exterior (Cod. Civ., art. 2270.° § 4.°)- 

Mas isto não é bastante. 

Para que a servidão seja apparente basta ?í per- 
manência de signaes, que a revelem, como em lo- 
gar opportuno demonstrámos * ; ao passo que a 
destinação do pae de familia sómente opéra o 
apparecimento da servidão desde que os signaes, 
que a revelam, sejam, além de apparentes, perma- 



4 Çonf, I, Gap. 11, jao» 
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nentes, como expressamente declara o mesmo artigo 
2274.® do Código Civil. E a differença entre signaes 
permanentes, e permanência de signaes é assás 
importante para não ser tomada em consideração. 

Esta restricção da lei mostra que o legislador 
não quiz alargar o âmbito do art. 2274.° a todas 
a servidões apparentes, mas sómente beneficiar 
aquellas que tivessem bem visivel o caracter da 
permanência, aquellas que manifestassem, por uma 
fórma bem clara, a intenção no proprietário de 
ligar os dois prédios ad perpetuum. Resulta ainda 
claro este pensamento do confronto dos art.^* 
2270." I 4." e 2274.^ naquelle faz-se depender a 
apparencia da servidão da existência de quaesquer 
signaes que revelem a sua existência, ao passo que 
no art. 2274.® exige-se que os signaes attestem a 
servidão. Ora é bem conhecida a força relativa das 
expressões — revelar e attestar. 

E, portanto, indispensável que o signal ou si- 
gnaes de que falia o art. 2274.'', alem das caracte- 
rísticas que noutro logar indicámos ^ tenham tam- 
bém o da permanência ^. 



5 Conf. tom. I, ■ IO. 

6 Não pôde considerar-se como signal apparente e permanente um 
caminho que costuma ser destruido por occasião das sementeiras 
[Sent. 7. VIU. 82, confirmada por Acc da Rsl. do Porto 2-m-83 {Rev. de Le§. xvji, 
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Mas não quer isto dizer que cada um dos signaes 
por que a servidão se revela seja, permanente : a lei 
não o exige, nem os principios o reclamam. Apenas 
é indispensável que haja alguns signaes perma- 
nentes, e que estes, só por si, sejam bastantes para 
attestar a existência da servidão. Mas, a par dêstes, 
outros podem existir, sem aquelle caracter de per- 
manência, e que tornem mais conhecida a servi- 
dão. É necessário, nas applicações do art. 2274.'', 
não confundir uns com outros. 

55. — Devem os signaes attestar servidão de um 
prédio em relação ao outro; isto é : as relações ma- 
teriaes em que os dois prédios foram collocados 
devem ser taes, que certas utilidades de um delles 
se transfiram para o outro, e só por intermédio dêste 
sejam recebidas pelo proprietário, pois é precisa- 
mente esta a característica differencial da servidão. 

De modo que se a dependência material em que 
um prédio se encontra relativamente a outro tem 



279 e 297)]. Mas quando o caminho tem o caracter de permanência não 
pódC;, a meu juizo, deixar de reconhecer-se-lhe efficacia para attes- 
tar a existência da servidão, nos termos requeridos pelo art. 2274.«, 
comquanto a illustrada redacção da Revista tenha sustentado o 
contrario, com o fundamento de que «os vestígios da passagem, 
como signal intermittente e fugitivo, não podem ser comprehendidos 
entre os signaes permanentes^ a que o citado íirt. 2274-** se refere» 

[Rev. 4e le§. xv. 533.) 
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por fim, não o serviço ou proveito dêste, mas a 
commodidade pessoal do proprietário commiim, 
claro é que a destinação do pae de familia seria 
aqui mal invocada para legitimar a constituição da 
. servidão, porque esta não existe ^. 

E neste caso está, por exemplo, uma porta de 
communicação entre dois prédios, aberta pelo pro- 
prietário de ambos, não com o intuito de onerar 
um em proveito do outro, mas por simples utilidade 
pessoal dò dono, a fim de mais facilmente poder 
passar de um para outro ^ 

É indispensável que dos signaes que revelam a 



7 Contra: Acc. da Rei. de Lisboa, de 28-II-94 {Gaveta, vn, 618-620). 

Mazzoni escreve a este respeito : «É também necessário que o 
estado dos prédios, e o serviço que um presta ao outro, tenham o 
caracter de perpetuidade, visto que uma obra precária e temporária 
é indubitavelmente insufficiente para manifestar a intenção de crear 
um direito e um encargo de sua natureza perpétuos. De modo que 
se o estado das cousas indica uma commodidade momentânea, uma 
utilidade meramente pessoal, não haverá ahi a destinação do pae de 
familia necessária para estabelecer a servidão. Ao prudente arbí- 
trio dos magistrados judiciaes fica o decidir quando esta condição se 
verifica ou não iOtr. at., n.<> 240, pag. 45 1) Conf. : Demolombe, obr. cit., 

814; Aubry et Rau, o6r. cit., \\\, § 252, pag. 83 e seg.'; Laurent. 
obr. cit., vm, 175. 

* Sent. de 29-1-85 (Rev. 4e Leg. e de Jur. xxiii, 408-411); Acc. da Rei do 
Porto, de 26-ni-86 {Rev. cit. xxm, 43o) e Acc do S, T. de 9-XU-87, 
^Hev. çU. XXIII, 43i ç Boi dos Trib-, 11, 33i). 
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servidão resulte a certeza de que a intenção do pro- 
prietário foi melhorar o prédio^ e não sómente pro- 
curar-se bene fidos pessoaes. Se tal prova se não faz, 
prevalece a presumpção de que as relações entre os 
dois prédios foram pelo proprietário estabelecidas 
por. mera commodidade sua, presumpção que natu- 
ralmente se encontra implicita no caracter de wõo- 
equivoddade exigido para que os signaes attestem 
a servidão ^ 

Podem, todavia, ser aquelles signaes postos num 
ou noutro prédio, como o artigo expressamente de- 
clara, e é certo egualmeàte para todas as servidões 
apparentes, quando a lei não dispõe o contrario 

66- — Mas o que deve entender-se pela expres- 
são, dois prediosj usada no art. 2274.** do Código 
Civil? 

Significará acaso que a destinação do pae de 
família sómente conduz á constituição das servi- 



* « . . . e a porta a que se allude, escreve o Desembargador Rocha 

Fradinho, não attesta a servidão nos termos do art. 2274.° do 
mesmo Código, porque nào se mostra que fosse aberta para signal 
da dieta servidão, e deve em taes circunstancias presumir-se que se 
teve em vista a commodidade pessoal dos proprietários». [SMençdo 

vencedora que precede o citado Acc. da Rei. do Porto, de 26-111-86]. 



10 Conf. Tom. i, cap. ii, US. 
Tom. II 
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does, quando as relações de dependência referidas 
pelo artigo se verifiquem entre dois prédios, mate- 
rialmente separados? 

Ou comprehender-se-hão, também, naquella ex- 
pressão duas partes do mesmo prédio, que porven- 
tura venham a separar-se em relação ao dominio? 

Divergem a este respeito as opiniões. A lettra da 
lei parece auctorisar a primeira, mas a segunda 
assenta em mais sólidos fundamentos. 

Com effeito o Código falia apenas de dois prédios 
pertencentes ao mesmo dono, e o significado litte- 
ral desta expressão leva naturalmente a suppôr 
que no art. 2274.° apenas se tracta do caso em 
que um prédio preste certas vantagens a outro, 
materialmente separado delle. E como a lettra da 
lei prevalece sobre todos os demais elementos da 
interpretação (Cod. Giv., art. i6.°), parece, em verdade 
que a segunda hypothese por nós apresentada foge 
ao alcance daquelle artigo. 

A difficuldade, porém, é mais apparente do que 
real. 

A existência de dois prédios é, na verdade, con- 
dição essencial para que a destinação do pae de 
faniilia possa operar os seus efíeitos ; isso resulta 
não só da terminante e clara disposição do citado 
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art. 2274.'*, mas atédanatureza particular da servi- 
dão que só entre dois prédios pôde existir. Mas isto 
aão exclue a segunda hypothese por nós formulada, 
em que realmente se tracta também de dois prédios, 
e nâo dum prédio só, como á primeira vista pôde 
parecer, e alguns auctores sustentaram. 

57. — A palavra prédio tem juridicamente mais 
do que uma accepção ; mas deve considerar-se 
prédio qualquer parcella de terreno, que seja, ou 
possa ser, devidamente determinada. No dominio 
da mesma pessoa pôde haver dois prédios sem que 
entre elles se intrometta um prédio alheio, e mesmo 
sem que uma sebe, muro, ou qualquer outra de- 
marcação revele, num dado momento, os seus res- 
pectivos limites. 

A ponderação de uma hypothese vulgar eviden- 
cia a justeza deste conceito: 

Supponhamos que A. e B. teem dois prédios 
contiguos, cujos limites se acham confundidos, o 
que legalmente é licito suppôr em face dos art.°' 
555.° e seg.* do Código de Processo Civil. Se um 
daquelles proprietários adquirir, por qualquer 
fórma, o prédio do outro, encontrar-se-hão no do- 
minio da mesma pessoa dois prédios contiguos, cujos 
limites não são conhecidos num dado mpmerito, 
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embora possam legalmente vir a ser determi- 
nados. 

E nem obsta a esta doutrina a objecção que 
naturalmente occorre ao nosso espirito, de que a 
reunião dos dois prédios no dominio da mesma 
pessoa os transforma num só, pois o legislador 
português, mantendo no art. 437.® do Código Civil 
a distincção entre o antigo prédio, e o que de novo 
foi adquirido, para o effeito de usar ou não das 
aguas que atravessam ou banham o primeiro, mos- 
trou por fórma indubitável que uma tal transfor- 
mação não pôde, por este modo, operar-se. 

Por isso ainda que vulgarmente se consideram 



«Para os eíTeitos civis, escreve a Rev. de Leg. e de Jur., a pala- 
vra prédio tem a significação usual, vulgarmente conhecida, in- 
dependente da ligação em que as differentes parcellas do terreno 
ás vezes distantes, estão umas com as outras pelo laço da pensão, 
que todas pagam ao senhorio. E assim as differentes glebas de um 
praso constituirão outros tantos prédios distinctos, para os effeitos do 
art. 450.*» do Código Civil, se essas glebas, embora contíguas, estive- 
rem divididas e separadas com sebes, muros, ou outros quaesquer 
signaes de demarcação, sendo cada uma designada por uma deno- 
minação própria e differente das outras, e seja qual fôr a cultura 
ou culturas que nellas se faça. Essas glebas, embora possuídas pelo 
mesmo dono, desde que satisfaçam áquellas condições, são consi- 
deradas por todos como outros tantos prédios, e é nesta accepção 
usual e vulgar que o legislador tomou a palavra — prédio — no art 
450.° e outros do Código Civil.» (xiv, 327). 

Parece-uos, todavia, que, mesmo na significação usual, o ptedio 
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um prédio só todas as parcellas de terreno perten- 
centes ao mesmo dono, e que materialmente se não 
acham separadas entre si, o significado jurídico da 
palavra prédio conduz muitas vezes á solução op- 
posta. 

E é vulgar a divergência entre os dois conceitos 
daquella expressão, quando se tracta de prédios 
urbanos contíguos, ou encravados em prédios rús- 
ticos do mesiúo dono. 

Uma quinta murada, dentro da qual se encontra 
a casa de habitação de seu dono, é vulgarmente 
considerada um s6 prédio^ — e até juridicamente, 
em certos casos, verhi gratia, para os effeitos do 
registo da transmissão, e do art. 2347.® do Cod. 
Civ. ; e, no entretanto, desde que prédios rústicos 
e prédios urbanos são membros da mesma classi- 
ficação, e portanto se excluem, certamente uma tal 
confusão é contrária á razão, e á própria lei. Um 



está longe de reclamar tantas características para a sua individua- 
ção, como a Revista exige: mormente a «denominação prppria e 
diíferente das outras» affigura-se-nos um exagero, sabido como é 
. que ninguém deixa de considerar como prédios distinctos fracções 
de terreno separadas entre si, e mesmo por vezes contiguas, em- 
bora tenham o mesmo nome ; basta, por exemplo, que tenham donos 
diíTerentes. Conf. as minhas Lições de Direito Civil, i 3I9 72. 
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prédio não pôde bcr conjiiiicta,mente rústico e ttr- 
bano; e seria, na verdade, desconhecer o preceito 
do art. 374.^ do Código Civil, considerar prédio 
rústico a casa de habitação, ou prédio urbano o 
terreno a ella contiguo. 

Aqui a separação entre os dois prédios resulta 
directa e claramente da natureza das cousas, embora 
não haja entre elles separação alguma material. 

E para que se veja até que ponto a incerteza do 
conceito da palavra prédio pôde chegar na legisla- 
ção pátria, não deixaremos de accentuar também 
que, para certos fins especiaes, até se consideram 
constitutivas dum prédio só diversas glebas entre si 
materialmente separadas, e por vezes muito distan- 
tes. Declara-o explicitamente o art. 106.® | uh. do 
Regulamento de registo predial^ de 28 de abril de 
1870, assim redigido: «As differentes partes ou 
glebas, componentes da emphyteuse, sub-emphy- 
teuse e censo, sujeitas a uma só pensão, conside- 
ram-se um sô prédio. » 

68. — De tudo o que fica dicto resulta que o 
preceito do art. 2274.** pôde, em muitos casos, ap- 
plicar-se á constituição de servidões entre partes 
do mesmo prédio : isto é, sempre que estas tenham 
formado em algum tempo prédios distinctos, visto 
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como a sua união no domínio da mesma pessoa, e o 
desapparecimento dos signaes, que fixavam os seus 
limites, está longe de operar juridicamente a sua 
transformação num prédio só. 

Mas como averiguar este facto ? 

Seria preciso remontar aos inicios da propriedade 
individual, e vir seguindo até hoje ás successivas 
alterações de limites, o que é humanamente impos- 
sível . Mas em todo o caso facilmente se determinaria, 
por vezes, recorrendo aos respectivos titulos de 
adquisição, que fracções do mesmo prédio tinham 
constituído anteriormente prédios diversos. 

A interpretação lógica do art. 2274.® dispensa, 
porém, este recurso extraordinário para chegar a 
conclusões, que aliás juridicamente dimanam do 
preceito do mesmo artigo. 

69. — A destinação do pae de família sómente 
origina a constituição das servidões no momento 
em que os dois prédios, entre si vinculados, se sepa- 
ram em relação ao domínio, qualquer que seja o 
modo por que essa separação se opére. 

Não pôde ter a esse respeito a menor dúvida, 
quem tiver presente que, tanto scientifica como 
legalmente, a servidão só pôde existir entre prédios 
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de diíFerentes donos As relações de dependência, 
por mais intimas que ellas sejam, entre dois pré- 
dios, ou entre duas partes do mesmo prédio, sob 
o dominio da mesma pessoa sâo meras relações 
de facto, comprehendidas no legítimo exercicio do 
direito de propriedade 

Porisso, emquanto se não der a divisão dos pré- 
dios por diversas pessoas não podem os signaes 
apparentes e permanentes, a que o art. 2274.® se 
refere, attestar servidão de um em relação ao outro^ 
porque servidão não pôde realmente existir a esse 
tempo. 

Daqui dimana logicamente que as palavras da 
lei se referem a um momento posterior áquelle em que 
o dominio dos dois prédios residia na mesma pessoa; 
isto é, a um momento posterior á divisão ou sepa- 
ração juridica das cousas que a vontade do proprie- 
tário mantivera numa certa relação de facto, trans- 
formada por effeito da partilha em relação de di- 
reito — na servidão. 

Ora é bem de ver que aquella separação relati- 
vamente ao dominio opéra sempre o apparecimento 



12 Cod. Civ. art. 2267.» Conf. Tomo i, 67, e seg.» 
» Conf. Boi dos Trib. iii, 226. 

Digitized by GooQÍe 



121 



de dois prédios^ ,e não pôde mais fallar-se, desde 
então, em duas partes do mesmo prédio. 

Eis a razão por que o legislador português falia 
de dois prédios no art. 2274.^ do Código Civil. 

É verdade que as palavras — do mesmo dono — 
podem levar a crer que o artigo sè refere a tempo 
em que a separação não tivera ainda logar ; mas 
essa interpretação, além de tornar contradictorias 
entre si as duas partes do mesmo artigo, pois as pa- 
lavras aattestem servidão de um para com outro * 
manifestam que se tracta de prédios pertencentes 
a donos differentes, iria, por outro lado, destruir por 
completo toda a doutrinadas servidões, que assenta 
^ no principio fundamental, consignado no art. 2267.^, 
de que só pôde haver servidões entre prédios de 
differentes donos. 

Signaes que attestem servidão entre dois prédios 
do mesmo dono é um impossível jurídico. 

Aquellas palavras apenas significam, portanto, 
que os prédios, ao tempo em que se deu a separação 
pertenciam ao m^smo dono. A clareza reclamava 
que o legislador antes redigisse o artigo nestes ter- 
mos : « se em dois prédios qu£ foram do mesmo dono, 
etc. í ; mas as incorrecções de redacção não podem 
obstar a que prevaleça a doutrina verdadeira, deri- 
vada da própria natureza da servidão, conforme 
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com a segunda parte do artigo, e reclamada pelo 
espirito da lei, que nada mais teve em vista do que 
validar, por uma presumpção legal, a provável 
constituição das servidões por concessão tacita dos 
proprietários. 

Mas outros argumentos podem, e costumam ser 
ainda invocados em favor da nossa opinião. 

60. — Um dos modos por que a separação dos 
dois prédios em relação ao dominio pôde effectuar-se, 
e decerto o mais frequente na pratica, é a divisão 
e partilha da herança. A este propósito surge, a 
cada passo, necessidade de recorrer ao art 2274." 
do Código Civil para supprir as omissões da par- 
tilha, e até a imperícia dos louvados ; e desde logo 
se sentiu a necessidade de averiguar se a existên- 
cia de signaes apparentes e permanentes entre 
duas partes do mesmo prédio poderia ter o effeito 
de provar a constituição de servidões. 

Várias têem sido as decisões dos tribunaes ; mas 
prevalece actualmente a opinião afirmativa baseada 
nas razões seguintes : 

1) No art. 2143.® determinou o Código 
Civil: t havendo divisão de prédios que tome 
indispensáveis novas servidões, far-se-ha del- 
ias a devida declaração». Isto, porém, não 
pôde referir-se ás servidões por prédios alheios, 
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porque no inventario não podiam obrigar-se 
pessoas a elle extranhas a prestá-las ; refere-se, 
por conseguinte, aos quinhões dos interessados 
na divisão do prédio ; e a palavra novas signi- 
fica que as antigas subsistem, pois se estas 
cessassem, era indispensável fazer sempre 
aquella declaração; 

2) Mais terminante é ainda o art. 740." do 
Código de Processo Civil, posteriormente pu- 
blicado, que no | 5.^ diz expressamente que 
cno acto da demarcação serão designadas as 
servidões que fôr indispensável crear em con- 
sequência da divisão ; e também se designará 
quaes são as servidões antigas, que devem 
cessar.» Isto significa não só que, na fórma 
exposta, se faz referencia ás differentes partes 
do mesmo prédio, e não a prédios extranhos, 
mas também, que as antigas servidões conti- 
nuarão desde que não se declare que ces- 
sara 

3) Além disso, ainda que a nossa hypo- 
these se não comprehendesse no preceito do 
art. 2274.°, teria de applicar-se-lhe por analo- 



1* Sr. Alexandre DE SEABRA,í)ímío,xvi^ 145-146; XVII, 145; xviii, 

38-> e seg. 
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gia, a mesma doutrina visto que as razões de 
decidir são as mesmas 

Apesar da incorrecção de linguagem dos art/* 
2143.^ do Código Civil e 740.^ § 5.^ do Código de 
Processo, que fallando de servidões antigas pare- 
cem suppôr que entre prédios do mesmo dono podem 
existir relações de servidão, o que é inadmissivel, 
certo é que o pensamento do legislador apparece 
claro, no sentido que acima fica exposto Quanto 
ao argumento de analogia, porém, mal invocado foi 
elle nesta matéria, porque importando a servidão 
uma limitação da propriedade, só por disposição 
expressa da lei pôde ser admittida (Cod. Giv. art. 2170.0). 

61. — Mas para que os signaes reveladores da 
servidão possam ser tomados em conta para os ef- 
feitos do art. 2274.® do Código Civil é necessário 
que tenham sido postos pelo dono dos dois prédios^ 
em um delles, ou em ambos, conforme explicita- 
mente se declara no mesmo artigo. E reputam-se 



15 Sr. CoNS. Dus Ferreira, Boi. dos Trih., iii, 226. 

*6 Qmf. Mazzoni, óbr, cit., iii, pag. 453; Duranton* oòr. dt., v. 566; 
Aubry et Rau, obr. cU., iii, pag. 83; Laurent, obr. cU., viu, 176. 
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postos por elle os que o foram pelas pessoas, que 
/ em seu nome possuem, como os arrendatários, 
administradores, etc, embora com desconhecimento 
seu. 

Os signaes postos por aquelles que não teem o 
dominio dos dois prédios jamais poderiam ser to- 
mados como prova das servidões, pela razão claris- 
sima de que taes pessoas não teem capacidade para 
as estabelecer. Neste caso estáousufructuario,como 
muito acertadamente decidiu o sr. juiz Manuel JosÉ 
DA Fonseca, na bem elaboradasentençadeTdeagosto 
de 1882 *^ confirmada, embora com deslocamento 
da questão, por Acc. da Rei. do Porto de 2 de março 
de 1883 *^ E a própria Revista de Legislação e 
DE Jurisprudência, que anteriormente tinha susten- 
tado a doutrina opposta reconheceu as conside- 



Revista de Leg, xvi, 279. 
*8 Rev. cit, XVI, 297. 

*9 Informava o consulente que um parocho tinha aberto mina num 
prédio do passal, levando para outro, também do passal, as aguas 
exploradas, e perguntava se depois de separados os dois prédios em 
relação ao dominio, aquella servidão deveria subsistir. 

A Revista respondeu que sim, fundando-se nos diplomas que man- 
davam avaliar aquelles prédios pelo rendimento que tivessem ao tempo 

da avaliarão (Instruccóes re^ilamcfttarès Je 25-\i-G(j; Dccr. 3I-v-38e/?t'^^ i2-xii-()3, 

art. 53.«) O que iiliportava a manutenção do seu estado actual, e, con- 
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rações daquella sentença como «jurídicas e con- 
forme á lei» 

Á face do nosso Código Civil deve, todavia, 
equiparar-se o emphyteuta, sob este ponto de vista, 
ao proprietário, em consequência de lhe ser permit- 
tido constituir servidões sobre o prédio aforado. Ne- 



sequentemenle^ a existência da servidão. (Rev. dt. xix, 278). Mas a opi- 
nião da Revista não me parece sufficientemente justificada,, pois a 
avaliação seria em tal caso o fundamento único da adquisição, e 
os louvados quem na realidade viria a estabelecera servidão, o que 
é manifestamente absurdo. 

As palavras da lei, por aquelle jornal referidas, tèem decerto 
outro sentido, que inútil é determinar aqui; mas a inexactidão do 
parecer da Revista faz-se claramente sentir se considerarmos a 
hypothese de qualquer dos prédios do passal se aproveitar das 
aguas ^ue brotasse em prédio dum terceiro, ou vice- versa. Pelo 
facto dos louvados avaliarem os prédios com as vantagens, ou com o 
encargo que realmente, mas não de direito, lhes estavam inherentes 
no momento da avaliação, ficariam estes subsistindo? 
É evidente que não. 

A Relação de Lisboa, em Acc. de 7-vii-86, já se pronunciou em 
hypothese análoga, dicidindo que «um rego por onde são condu- 
zidas aguas, que nascem num prédio para um tanque construído 
noutro, que foi do mesmo dono, ó signal de servidão que tem de 
altender-se, nos termos do art. 2274.**, ainda que os louvados decla- 
rem que na avaliação de um dos prédios não attenderam ao valor da 
servidão — uma vez que do titulo de arrematação nada conste em 

contrario». (Gaveta, II, 66-68.) 

Esta nos parece ser a verdadeira doutrina. 



20 Rev. cit., XVI, pag. 279. 
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nhuma razão ha para que elle-, podendo conceder 
e adquirir servidões por concessão expressa, o não 
possa fazer por destinação do pae de familia, que 
assenta sobre a presumpçao de tácitas convenções, 
como vei-emos. Mas claro é que estas servidões só 
podem valer dentro dos limites fixados no art. 1676." 
do Código Civil. 

E apesar do silencio da lei, e a despeito do seu 
incorrecto dizer, a jurisprudência justamente equi- 
parou o caso dos signaes serem postos pelo dono 
dos dois preàios, ao dêstes serem adquiridos já com 
aquelles signaes uma vez que o proprietário 
commum os conserve Tal sei-ía a liypothese em 
que o proprietário dominante, adquirindo o serviente, 
conservasse o aqueducto que ligava por fórma per- 
manente os dois prédios entre si. A servidão aca- 
baria pela reunião dos dois prédios no domínio da 
mesma pessoa (€od. Civ. artt. 2279.^, i.*>); mas reviveria 



2* GoNs. Dias Ferreira, BoU. cíL, 226. 

2* Cod. Civ. Italiano assim o determina expressamente no 

art. 632.**; «La destinazione dei padre di famiglia ha luogo quando consta per 
qualunque genere di prova, che due fondi, attualmente divisi, sono stati posseduti 
dallo stesso proprietário, e chc questi pose o lasciò le cose nello stato dal quale ri- 

suita la servitúH. Conf.: Mazzoní, obr. cit.y \\\, 4Õ1; Aubry etRau, obr. 
cU., ni, 84; Lauhent, obr, rit., VUI, 177. 
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por destinação do pae de família quando os dois 
prédios viessem de novo a separar-se. 

62. — Mas a destinação do pae de fanailia apenas 
serve de prova da servidão, se ao tempo da sepa- 
ração do dominio dos dois prédios outra cousa se 
não houver declarado no respectivo documento, 
como na sua ultima parte dispõe o citado art. 2274.° 
do Código Civil. 

Esta restricção põe ao abrigo de qualquer dúvida 
o que acima dissemos relativamente á verdadeira 
significação e natureza dêste modo particular de 
adquirir as servidões : o artigo nada mais faz do 
que estabelecer a presumpção legal de que as partes 
quizeram elevar a relações jurídicas as simples 
relações de facto existentes entre os dois prédios 
por determinação do proprietário commum. 

Mas desde que os interessados dçclaram expres- 
samente que tal não é a sua vontade, a presum- 
pção legal seria manifestamente contradictoria com 
a realidade dos factos, e portanto injustificável. 

Esta declaração, todavia, só pôde ser attendida 
quando conste do documento translativo do prédio 
que recebia o beneficio ou do que soíFria o encargo, 
como preceitua o art. 2274.''; o que manifestamente 
excluç a possibilidade de inutilisar os eflPeitos da 
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destinação .do pae de familia quando a separação 
dos mesmos prédios se opéra por meio da prescri- 
pção. 

Assim : o dono de dois prédios construiu sobre 
qualquer delles um aqueducto por onde conduzia 
aguas para o outro. O prédio onerado passou, por 
qualquer circunstancia, para a posse de um ter- 
ceiro, que, trinta annos passados, o adquiriu por 
prescripção, sem que durante este praso as obras 
fossem alteradas, e o primitivo proprietário deixasse 
de usar do aqueducto. ^ 

Estes signaes, apparentes e permanentes, postos 
num dos prédios pelo dono de ambos, attestando 
servidão de um para com o outro, serão, nesta 
hypothese, havidos como prova da mesma servi- 
dão? 

Ou, contrariamente, poderá o adquirente do pré- 
dio onerado oppor-se a que o antigo proprietário 
continue a usar do aqueducto? 

Quando os dois prédios se separaram em rela- 
ção ao dominio claro é que nada a tal respeito foi 
pelas partes declarado em documento, porque docu- 
mento não houve. Logo a excepção da ultima parte 
do art. 2274.^ não tem aqui applicação, devendo, 
ao que parece, prevalecer a regra geral do artigo, 
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isto é, considerar-se a servidão constituída por des- 
tinação do pae de familia. 
Será, porém, isto verdade? 

63. — Na hypothese por nós considerada diver- 
sas razões aconselham a reconhecer a existência da 
servidão. Em primeiro logar o adquirente do pré- 
dio onerado não podia pela prescripçã?o receber 
mais do que tinha possuído, pois é a posse o fun- 
damento do seu direito — tantum praescriptum quan- 
tum possessuyi. Ora desde que o proprietário dos 
dois prédios continuou possuindo o aqueducto, 
claro é que o adquirente daquelle prédio o não 
podia também possuir, porque duas posses simultâ- 
neas sobre a mesma cousa são juridicamente in- 
compativeis. E se o não possuiu, não o prescreveu, 
continuando, portanto no dominio do antigo dono 
dos dois prédios. 

Por outro lado pôde também dizer-se que a pre- 
scripção toma indiscutível a presumpção de que o 
prédio possuído pertenceu sempre, em todo o pe- 
ríodo da posse, ao seu possuidor, retrotrahindo-se 
os effeitos da adquisição até ao dia em que ella 
principiou. E nestas condições o proprietário do 
prédio beneficiado, possuindo o aqueducto, que é 
um direito immóbiliario, tel-o-hia adquirido por 
prescripção ao mesmo tempo em que o prédio ser- 

Digitized by GooQÍe 



131 



viente passou ao domínio de terceiro. Este, por- 
tanto, não ma,is poderia oppôr-se ao seu exercicio. 

Esta segunda razão, no entretanto, não colheria 
nas servidões descontínuas, embora apparentes, 
pela razão de não poderem ellas ser adquiridas por 
jprescripção. Mas seria revoltantemente injusto sanc- 
cionar a Qxpoliação do proprietário, que nunca dei- 
xou de exercer os seus direitos, impedindo-lhe o 
uso da servidão pelo simples facto de elle não ter 
obstado a que outrem lhe tirasse o próprio prédio 
que a supportava! 

A meu juizo, porém, a verdadeira razão de ser 
daquella servidão está na destinação do pae de fa- 
milia, A presumpção estabelecida no art. 2274.* 
do Código Civil só pôde ser illididapor uma espécie 
de prova: a documental; dí-lo com toda a clareza 
a ultima parte do mesmo artigo. Ora, nos casos em 
que a separação dos dois prédios em relação ao 
dominio se opéra por effeito da prescripção, tal 
prova não poderá ser apresentada, porque docu- 
mento não existe. Logo ha de subsistir a presum- 
pção, e, por força desta, a servidão, quer seja con- 
tínua, quer seja descontínua, uma vez que se veri- 
fiquem todas as condições naquelle artigo exigidas. 

64. — Mais confirmam ainda a doutrina, que 
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fica exposta, sobre a natureza deste meio extraor- 
dinário de adquirir, as palavras do art. 2274.**: 
«esses signaes serão havidos como prova da servi- 
dão» as quaes tornam claro a todas as luzes que a 
adquisição das servidões por destinação do pae de 
familia assenta na convenção tacita dos proprie- 
tários successivos. 

Com effeito, os únicos meios de prova admittidos 
pelo Código Civil são: i) a confissão das partes; 
2) os exames e vistorias; 3) os documentos; 4) o 
caso julgado; 5) o depoimento de testemunhas; 6) 
o juramento; 7) e as presumpções (God. civ. art. 2407.°). 

Em qual destas categorias pôde ser incluido o 
meio ãe prova referido no art. 2274.^? 

O exame comparativo dos dois artigos mostra 
claramente que só nas pvesumpqões pôde caber. 
O legislador, portanto, infere da existência dos 
signaes, que a servidão foi devidamente consti- 
tuida. 

Mas porque modo o foi? 

Pela prescripção ? Decerto não, porque esta exige 
um certo lapso de tempo para se completar, e aqui 
o apparecimento da servidão op6ra-se, por assim 
dizer, momentaneamente. 

Logo só pôde ter sido constituída por concessão 
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do proprietário dominante, acceita pelo servi ente, 
embora o mutuo consenso se haja manifestado taci- 
tamente, por factos de onde necessariamente se de- 
duz, o que é permittido pelo art. 648.® do Código 
Civil. 

O art. 2274.°, por conseguinte, nada mais faz do 
que estabelecer uma presumpção legal, baseada nas 
relações de facto estabelecidas entre os dois prédios 
pelo proprietário de ambos — a qual presumpção, 
todavia, pôde ser illidida por prova em contrario 
nos termos e condições da ultima parte do mesmo 
artigo. 

A destinação do pae de familia é o facto sobre 
o qual assenta a presumpção da tacita convenção 
entre as partes, mas nesta é que a servidão encon- 
tra o seu fundamento. E, portanto, inexacto que as 
servidões por este modo constituídas devam con- 
siderar-se legaeSj como pretendeu ultimamente de- 
monstrar o insigne jurisconsulto italiano Tartu- 
PARI confundindo assim a presumpção^ meio de 
prova, com a convenção tacita das partes. Aquella 
é legal^ mas sendo, como na verdade é, um meio 
de p^ova da servidão, não pôde considerar-se como 
fundamento da mesma servidão, porque a prova 



23 Tartufari^ Degli effeti dei possesso, lOl e seg. 
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dum facto suppõe a existência anterior dêsse me- 
smo facto. 

tÉ legal a presumpção de que as partes qui- 
zeram tacitamente constituir a servidão, escreve Ger- 
mano, mas não é creado pela lei o estado de facto que 
serve de base á prescripção. Se assim não fosse, 
também a servidão constituida por prescripção seria 
legal, porque também a prescripção se funda na 
tacita vontade de a querer constituir... E legal a 
tacita presumpção da convenção, mas não se pôde 
dizer que esta falte, porque se faltasse não poderia 
haver nunca servidão 

66. — De fecundissimos resultados práticos, 
assenta o art. 2274.® do Código Civil numa pre- 
sumpção que os factos inteiramente justificam, e 
as necessidades sociaes urgentemente reclamam. 
Bem andou, pois, o legislador português em per- 
filhar uma doutrina, que se não tem a seu favor a 
tradição romana, como alguns pretendem, pôde 
invocar como testemunho da sua racionalidade a 
quasi unanime opinião dos modernos Códigos, e a 
tradição que da idade-média veio até hoje, avi- 
gorando-se cada vez mais. 



2* Germano, obr, ciL, ii, 212-213 
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Sómente ha para lamentar que a redacção do 
art. 2274/ não fosse um pouco mais curada, ex- 
pondo a plena luz o pensamento do legislador, que 
nas paginas anteriores nos esforçámos por evi- 
denciar. 
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CAPITULO I 
DA CONSTITUIÇÃO DAS SERVIDÕES 

Pag. 

■ O legislador português dividiu as servidões voluutarias 
em dois gnipos, para o effeito da sua adquisição 1 

li. — A occupação, a gestão de negócios, e a successão legitima 
não pódem fundamentar a adquisição das servidões 2 

3-4.— As servidões constituidas judicialmente são antes legaes 
áoqm voluntárias; opiniões em sentido contrario; sua re- 
futação 3 

5. — Razão de ordem 7 

§ 1.^— Das servidões constituidas 

• por CONCESSÃO EXPRESSA 

6. — Todas as servidões pódem ser constituídas por testamento, 

compra e venda, doação e troca; formalidades externas ... 9 
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I. — Mas os respectivos títulos, para produzirem eíTeilos em 

relação a terceiros, precisam de ser registrados, sendo 
prévíamente paga a respectiva contribuição de registo. . . iO 
E devem emanar de quem tenha capacidade para con- 
stituir a servidão. Declarações enunciativas; seu fãlor 

jurídico 13 

e.— Razão de ordem 15 

SECÇÃO I 
Bos qae pódem oonoeder servidões 
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especial para aquelle fim 18 
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mesmo temporariamente, sobre o prédio usufruído 20 

13. — Nem o arrendatário, nem o possuidor de boa ou de 

má fé 26 

14. — Pôde, porém, concedei -as o emphyteuta, embora cora 
certas restricções » 

15. -16. — E, nas mesmas condições^ o dono do prédio one- 
rado com hypotheca 28 

II. — Mas não poderá concedel-as o senhorio directo 34 

19.— Em que termos subsistem as concedidas pelo proprie- 
tário sobre prédio arrendado 35 

1 e. — Ou dado em usufructo 39 

«O. — Ou condicional 41 

«I.— Se o comproprietário as pôde conceder 42 

W.— Conclusão 45 
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Bos que podem adquirir servidões 

!93.— Alem da capacidade geral, é íadispensavel que o adqui- 
rente das servidões tenha para este fim capacidade espe- 
cial? 48 
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35. —As servidões descontinuas e as não-apparentes^ em 
caso nenhum podem ser adquiridas por prescripção 72 

3e*— A que pessoas aproveita a prescripção? » 

39. — Sô o proprietário e o en^hytetUa podem adquirir ser- 
vidões por este meio 73 
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